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CHAPITRE PREMIER. 

De la responsabilité des fautes en matière de 
mandat, et des dommages-intérêts qui en résul- 
tent selon le droit civil et le droit commercial; 

De la solidarité passive en matière de commis- 
sion. 



§1. 



])K LA RESPONSABILITÉ DES FAUTES ET DES DOMMAGES-INTÉRÊTS QUI EN 

INSULTENT. 

SOMMAIRE. 

1. Il ne s'agit en ce paragraphe que des fautes imputables 
qui, outre Le dol et le délit, constituent la responsabilité 

T. tu. 1 
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d'un mandataire, laquelle entraîne Tobligatiop d'en répa- 
rer les suites; acception des mots dommages-intérêts. 

2. Le désaccord des anciens auteurs sur la prestation des 

fautes subsiste encore sous le Code civil; les uns tiennent 
à Tancienne classification : faute lourde , faute légère, 
faute très-légère; les autres^ comme M. Toullier, n'ad- 
mettent aucune distinction, chacun devant répondre de 
sa faute etiàm ïevissimâ; enfin M. Troplong enseigne 
que le Code civil n*a conservé que la faute grave et "la 
faute légère, et que tout le désaccord provient de la ré- 
daction vicieuse de l'art. 1137 du Code civil. 

3. Le contrat de commission est désintéressé dans toutes ces 

controverses ; M. Troplong a réfuté la doctrine de M. Toul- 
lier, mais lui-même donne à la définition de la faute grave 
trop dV tendue. 

4. Toute la théorie du Code civil sur la prestation des fautes 

se résume dans l'art. 1137; la responsabilité des fautes 
est déterminée par un régulateur commun, la vigilance 
d'wn bon père de famille; c'est le principe général^ mais 
le Code se réserve d'y faire des exceptions, et il en a fait 
quelques-unes. 

5. Le Code civil a procédé en établissant une règle, puis des 

exceptions; la division tripartite des fautes en est bannie 
virtuellement; seulement, par exception pour certains 
contrats, la loi exige tantôt plus, tantôt moins, et ce plus 
ou moins, la loi ne pouvait lui donner aucune dénomina- 
tion; M. Troplong soutient donc avec raison contre 
M. Toullier que, dans le droit civil, la recherche des fautes 
très-légères est interdite. 

6. Mais r esprit des lois du commerce diffère essentiellement 

de V esprit des lois civiles; celles-ci peuvent transiger 
avec l'insouciance trop ordinaire des hommes ; il n'en est 
pas de même des obligations commerciales, et surtout des 
devoirs du commissionnaire; la doctrine de M. Toullier, 
encore bien qu'elle ne s'accorde pas avec le Code civil, 
s'adapte à la gestion commerciale ; néanmoins l'applica- 
tion n'en est pas sans difficulté. 

7. Divers titres auxquels un commissionnaire peut avoir en 

mains la chose d'auCrui ; à quelque titre qu'il la détienne, 
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il en est responsable, sauf cas fortuit ou rice pw)pre ; 
espèce récente, et arrêt de la Cour d'Aix. 

8, Quidjuris si, le cas fortuit existant sans la faute du com- 

missionnaire, celui-ci a des fonds en espèces appartenant 
au commettant? Est-il responsable? Disposition du Code 
espagnol, 

9. Deux sortes de dépôt : Tun où le commettant retient la pro- 

priété des espèces déposées, et supporte l'effet du cas for- 
tuit; l'autre où le dépositairerend, non les mêmes espèces, 
mais une somme égale à leur valeur numérique, et où res 
ahit in creditum; le dépôt irrégulier est réputé intervenir 
tacitement entre le commettant et le commissionnaire, 
Vils n'en sont autrement convenus; reproche qui peut 
être fait au Code espagnol, et justification de ce reproche ; 
conclusion, principe général. 

10. Lorsqu'il y a dépôt irrégulier, le commissionnaire n'en doit 

pas les intérêts ; il ne peut même s'y soumettre sans alté- 
rer Tesscnce de la convention, qui se changerait aussitôt 
en prêt; la distinction entre les deux contrats n'est pas 
sans importance; du cas où le commissionnaire, requis de 
rendre les fonds, est en mesure de le faire, et de celui où 
il se trouve en demeure- 

11. Lorsque la perte tombe sur des marchandises consignées, 

le règlement des dommages-intérêts se fait au moyen des 
cours; exemples des cas dans lesquels le commission- 
naire doit tout à la fois le damnum emergens et le lucrum 
cessanSy ou bien le damnum emergens seulement; si elles 
n'ont subi qu'une détérioration, il sufût d'estimer le dom- 
mage ; quand y a-t-il lieu de les laisser au compte du 
commissionnaire ; c'est un point qui dépend des circon- 
stances; s'il est chargé du cas fortuit, il ne doit pas, à pro- 
prement parler, les dommages-intérêts, mais le damnum 
emergens; sa condition est celle d'un assureur. 

12. Vu les agissements divers dont un commissionnaire peut 

être chargé, sa responsabilité se présente sous une infi- 
nité d'aspects ; néanmoins, il est certaines règles géné- 
rales dont on ne peut s'écarter dans cette appréciation. 

13. C'est un principe général qu'il ne doit à son commettant 

indemnité de la perte qu'il lui cause et du gain dont il le 
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prive, que si cette perte ou cette privation est une suite 
immédiate de l'inexécution ou de la mauvaise exécution 
du mandat ; exemple; le commettant doit-illa preuve du 
lucrum cessans ? 

14. Il est néanmoins des cas où le commissionnaire en faute 

répond du préjudice indirect, c'est lorsqu'il résulte du 
mandat ou des circonstances qu'il a prévu ou dû prévoir 
ce préjudice ; exemples divers. 

15. Les espèces ci-dessus s'appliquent par analogie à toute 

commission, mutatis mutandis, selon la nature de la faute 
qui donne lieu aux dommages-intérêts. 

16. Le principe fondamental est donc que, dans le droit com- 

mercial comme dans le droit civil, le mandant doit la 
preuve du préjudice ; mais, si le mandataire civil peut 
dire quelquefois qu'il ne Ta pas prévu, le commissionnaire 
ne peut jamais proposer cette excuse. 

17. Néanmoins, ce principe n'est pas sans exception; exemple 

et passage de Scaccia ; espèce jugée par le tribunal con- 
sulaire de Paris, qui arbitre le dommage non prouvé, et 
règle d'avance les dommages-intérêts éventuels; ce mode 
de règlement peut être appliqué au commissionnaire qui 
a contrevenu à la promesse de faire certains agissements 
successifs et périodiques ; explications à ce sujet. 

18. Suivant la doctrine de M. Touiller, les fautes et l'ignorance 

sont excusables jusqu'à un certain point ; et alors la loi 
permet non de ne pas adjuger des dommages-intérêts, 
mais de les modérer suivant les circonstances ; cette doc- 
trine n'est pas admissible; preuve de la proposition par 
l'examen des dispositions exceptionnelles des art. 1374, 
1928 et 1992 du Code civil, sur lesquels on se fonde. 

19. Comment doit-on entendre l'art. 1992 du Code civil? Si - 

gnifie-t-il que, le mandataire gratuit étant en faute, le 
juge peut abaisser les dommages-intérêts au-dessous du 
préjudice réel, ou bien que la faute doit être appréciée 
avec indulgence, mais qu'une fois qu'elle est constante, le 
préjudice doit être réparé entièrement ? Argumentation en 
faveur de ce dernier système, etarrêt de la Cour de Rennes ; 
raisonnement en faveur de l'autre système ; c'est la pre- 
mière interprétation qui doit prévaloir; il en résulte une 
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règle d'équité applicable à la commission; il est néan- 
moins une différence entre le mandataire gratuit et le 
commissionnaire non salarié, et quelle est cette diffé- 
rence. 

20. Il y a deux cas où Tallocation du lucrum cessans est sans 

difficulté : 1® lorsque le commissionnaire est en demeure 
de remettre les fonds de son commettant; 2o lorsque la 
convention a réglé d'avance le quantum de l'indemnité. 

21. Dans le droit civil, le mandataire simplement en faute n*est 

tenu que des dommages prévus lors du contrat, mais s'il 
est de mauvaise foi, il ne peut jamais prétendre qu'il ne 
les a pas prévus ; le commissionnaire ne peut non plus 
alléguer comme excuse qu'il n'a pas prévu le préjudice 
qu'il cause; cependant, dans le droit commercial, il n'en 
existe pas moins une différence entre la responsabilité des 
fautes et la responsabilité du dol; dans le premier cas, le 
commettant doit prouver le lucrum cessans; dans le 
second, le juge est moins exigeant, et, sur une présomp- 
tion ou'quelques adminicules, il peut déférer le serment 
au demandeur ; passage de Casarogis. 

i. — Il ne s'agit ici que des fautes imputables. On ne 
reviendra donc pas sur ce qui a été dit des cas fortuits, 
t.- 2, n°* 176 et suiv. Rappelons seulement que tout man- 
dataire peut s'en charger, et que, lorsqu'il s'en charge^ il 
répond de leurs effets, alors même qu'ils sont arrivés 
sans sa faute. 

Outre le dol et les délits, ce qui constitue la responsabi- 
lité d'un mandataire civil, ou d'un commissionnaire, c'est 
la faute qu'il commet en n'exécutant pas, ou en exécutant 
mal le mandat dont il s'est chargé ; à son tour la respon- 
sabilité consiste dans l'obligation de réparer les suites 
nuisibles de la faute, et cette réparation est elle-même ce 
qu'on appelle des dommages -intérêts. 

Comme chacun de ces deux derniers mots a sa signifi- 
cation propre, leur réunion exprime une idée complexe. 
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Les dommages signifient l'indemnité d'une perte que 
le mandant k^xows^^quantum illiabest; les intérêts [inte- 
resse), rindemnité d'un gain dont il se trouve privé, 
quantumque lucrari potuit (L 13, D. Rcit. rem habJ). Or 
il peut éprouver une perte qui ne le prive d'aucun gain, 
V. ^,, si, par imprudence, je brûle vos marchandises, et 
que le cours en soit resté le même ; et manquer de gagner, 
sans faire aucune perte, par exemple, si je vends vos sa- 
vons au prix die leur facture, quand il ne tient qu'à moi 
de les vendre au-dessus. 

Néanmoins les dommages et intérêts s'entendent, en gé- 
néral, ou de la perte éprouvée, ou de la privation d'un 
lucre, distinctement ; ou de Tune et de Tautre cumulati- 
vement, damnumethicrumamissum (I); et l'on exprime 
les deux ensemble ou séparément, pax le mot préjudice, 
detrimentum^ 

2. — En aucun temps les jurisconsultes ne se sont 
bien entendus sur la matière ardue de la prestation des 
fautes. Le Code civil lui-même n'a pu les mettre d'accord. 

Les uns semblent s'en tenir toujours à l'ancienne clas- 
sification : faute lourde ou grave, faute légère, très-légère : 
latUy leviSy îevissima cutpa. Dans ce système, on admet 
trois termes de comparaison : le père de famille des plus 
bornés ou des plus négligents, le bon père de famille, le 
père de famille très-soigneux, très-diligent ; et, en com- 
parant le débiteur suivant l'exigence du cas, à l'un de ces 
trois pères de famille, on juge que ce débiteur est ou n'est 
pas responsable de sa faute, selon que le contrat fut fait 
dans son seul intérêt, ou dans l'intérêt du créancier seul, 
ou dans leur intérêt réciproque. Au premier cas, le débi- 

(<) DumouHn, De eo qvxià tnterest, n* 7. 



CONTRAT DE COMMISSION. 7 

teur répond de la faute trè&^légëre ; dans le second, de la 
faute lourde seulement, et de la faute légère dans le troi- 
sième. 

I>' autres prétendent que cette division tripartite est to- 
talement abolie. Le promoteur de cette doctrine est 
M. Touiller (t. 6, n°' 230 et suiv.). Dans son système, 
désormais nulle distinction entre les fautes. Chacun ré- 
pond de la sienne etiàm levissimâ, que le contrat tourne 
exclusivement à Tutililé de l'une des parties, ou qu'elles en 
retirent une mutuelle utilité. 

Enfin un troisième système est celui de M. Troplong 
[delà Vente, n" 361 et suiv.). Il reconnaît bien t qu'il 
« n'y a plus de différence entre les contrats qui procurent 
« un avantage mutuel ou un profit exclusif ; v mais il n'en 
soutient pas moins que le Code civil a conservé la faute 
grave et la faute légère. Quant à la faute très-légère, elle 
est, dit ce jurisconsulte, renvoyée au domaine de la con- 
science. Puis, définissant la faute grave et la faute légère, 
l'auteur poursuit ainsi : « La faute grave, c'est être plus 
« négligent pour la chose d' autrui que pour sa propre 
« chose; la faute légère, c'est omettre le soin que le bon 
« père de famille, considéré comme être abstrait, apporte 
« dans la gestion de ses affaires. » 

Suivant M. Troplong, tout le désaccord provient de la 
rédaction vicieuse de l'art. H37 du Code civil. « Cet ar- 
« ticle^ dit- il, est rédigé d'une manière embarrassée et 
« confuse. Il pose des règles trop générales ; il promet 
«t plus qu'il ne tient. Il suppose l'existence de ce qui 
« n'existe pas, la faute très-légère, et il fait croire à la 
«suppression d'une distinction {celle entre la faute grave 
« et la faute légère) qui est maintenue dans toute sa vi- 
« gueur, et qu'il eût été injuste d'abolir, » (N* 367*) 
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3. — Si le contrat de commission n'était pas désinté- 
ressé dans ces controverses, nous aurions* résumé les ar- 
guments pour et contre, et l'on verrait la doctrine de 
M. TouUier victorieusement réfutée par son habile adver- 
saire. Mais une telle analyse nous entraînerait trop loin 
de notre sujet. 

Nous dirons cependant que la définition de la faute 
grave, donnée par M. Troplong, a beaucoup trop d'éten- 
due. Énoncée dans les termes qui viennent d'être trans- 
crits, elle embrasse toutes sortes de contrats et de quasi- 
contrats, et pourtant elle ne convient qu'au contrat de 
dépôt, objet unique de l'art. 1927 (1) où cette définition 
est puisée. 

Car il ne faut pas croire, par rapport aux autres con- 
trats, que, pour déterminer la responsabilité du débiteur, 
on puisse prendre comme terme de comparaison la con- 
duite habituelle du débiteur lui-même dans ses propres 
affaires. C'est un mode d'appréciation particulier au dé- 
positaire gratuit. 

4. — Toute la théorie du Code civil sur la prestation 
des fautes se résume dans son art. 1 1 37, qui ne nous pa- 
raît pas offrir la confusion et l'embarras que M. Troplong 
lui reproche. Cet article est ainsi conçu : & L'obligation 
« de veiller à la conservation de la chose, soit que la con- 
« vention n'ait pour objet que l'utilité de l'une des parties, 
« soit qu'elle ait pour objet leur utilité commune, soumet 
« celui qui en est chargé à y apporter tous les soins d'un 

« bon père de famille. 



(I) «Le dépositaire doit apporter dans la garde de la chose dé- 
n posée, les mêmes soins qu'il apporte dsns la garde des choses qui 
<i lui appartiennent. » 
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<:. Cette obligation est plus ou moins étendue, relative- 
« ment à certains contrats dont les effets, à cet égard, 
« seront expliqués sous les titres qui les concernent. » 

La loi commence donc par déclai'er que la responsa- 
bilité des fautes sera déterminée d'après un régulateur 
commun, la vigilance d'wi bon pèi^e de famille, et cela, 
soit que la convention n'ait pour 'objet que l'utilité de 
l'une des parties, soit qu'elle ait pour objet leur utilité 
commune. Voilà le principe fondamental, le principe gé- 
néral. C'est l'abolition expresse et claire de l'ancienne 
théorie, qui reposait sur cette utilité unilatérale ou réci- 
proque dont, généralement parlant, le Code civil ne veut 
plus qu'on tienne compte. 

Mais, après avoir ainsi posé le fondement de la théorie 
nouvelle, le législateur se réserve, par le second para- 
gi'aphe de l'art. 1137, d'apporter des exceptions à sa 
règle générale, et de fait, il en a introduit quelques-unes, 
mais par rapport à certains contrats seulement. C'est 
tout ce qu'il avait promis, et il a tenu parole. Loin de dé- 
truire la règle, ces exceptions la confirment. Elles sont 
expresses, spéciales ; le juge n'en peut admettre d'autres 
par voie d'analogie. 

Par exemple, un dépositaire entièrement sans intérêt, 
et qui ne s'est pas offert lui-même pour recevoir le dépôt 
(art. 1928 du Code civil) ne doit légalement dMX choses 
déposées que les mêmes soins qu'il apporte aux siennes 
propres. Mais pourquoi ? Parce que l'art. 1927 le dit ex- 
pressément. Si cet article n'existait pas, le dépositaire 
resterait soumis au régulateur commun ; et, le connût-on 
pour un homme habituellement négligent^ il répondrait 
de la faute qu'on est convenu d'appeler légère, c'est-à- 
dire de celle qu'un bon père de famille ne commet pas 
ordinairement. Maïs si ce dépositaire est connu comme' 
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des plus soigneux, des plus vigilants pour ce qui lui ap- 
partient, il répondra de la faute qu'on est convenu d'ap- 
peler très-légère, c'est-à-dire de celle que ne commet pas 
ordinairement un très-diligent père de famille dans la ges- 
tion de ce qui lui est propre. Il n'est donc pas vrai que 
le Code civil ait totalement supprimé la faute très-légère ; 
seulement il est vrai qu'il ne l'a maintenue que par voi^ 
d'exception, et celle dont il s'agit ici est éminemment 
spéciale ; car ce n'est qu'au dépositaire gratuit que la loi 
dit : ex moribus tuis tejudico. 

11 en est ainsi de toutes les exceptions promises par 
l'art. 1 137. Si Ton concède au juge le droit de les éten- 
dre d'un cas à d'autres, il ne reste plus de règle générale. 

5. — Établir une règle, puis poser les exceptions, est 
un mode de procéder naturel et usité dans la confection 
des lois. Ainsi ont fait les auteurs du Code civil. 

En un mot, ce que nous voulons dire, c'est que l'an- 
cienne division tripartite et correspondante à l'utilité que 
l'une des parties avait ou n'avait pas dans le contrat, ou 
à leur commune utilité, n'entre pas comme un principe 
dans le Code civil ; au contraire, elle en est virtuellement 
bannie. Seulement, par des exceptions spécialement for- 
mulées pour certains contrats, la loi exige du débiteur 
tantôt ïùoïm, tantôt plus que la diligence du père de fa- 
mille, et ce plus ou ce moins, chacun est libre de l'appeler 
comme il voudra. La loi ne lui donne aucun nom. Elle ne 
le pouvait pas. 

En effet, comme le fait très-bien observer M. Troplong, 
toujours le législateur propose pour mesure de responsa- 
bilité des fautes, le bon père de famille, jamais un père de 
famille irès-boa, très-diligent. Or la conduite habituelle 
d'un bon père de faoïUle une fois admise comme mesure 
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unique, l'esprit ne conçoit plus la possibilité de distinguer 
les fautes entre elles par des qualifications comparatives 
ni superlatives, et voilà pourquoi vous ne trouvez jamais 
dans le Code ces expressions /«m/^^ lourdes (!), fautes 
légères^ fautes très-légères. Les auteurs sont forcés d'em- 
ployer ces locutions pour exprimer leur pensée; mais, 
parce qu'elles ne se rattachaient à rien dans l'économie de 
la loi, elles y eussent été autant de non-sens, une pure 
battologie. Si le législateur eût parlé une seule fois d'un 
très-bon père de famille, la force des choses l'eût conduit 
à se servir des mots fautes très-légères, et réciproque- 
ment des mots fixuUes kurdes^ s'il eût parlé une seule fois 
d'un père de famille trèsrnégligent. 

Le régulateur commun étant donc le bon père de 
famille, c'est-k-dire un homme qui ne perdrait pas cette 
honcwrable qualification pour avoir commis quelque faute 
minime dans la gestion de ses affaires, c'est avec raison 
que M. Troplong soutient, contre l'avis de M. Toullier, 
que, dans le droit civil, larechercke des fautes très-légères 
est interdite^ et que les fautes de cette espèce sont 
renvoyées an domaine de la conscience. 

6. — Mais r esprit des lois du commerce diffère essen- 
tiellement de r esprit des lois civiles. Celles-ci transigent 
avec l'insouciance trop ordinaire au commun deshommes : 
on le conçoit ; c'est même une nécessité. Il n^en peut être 
ainsi des obligations commerciales, et principalement des 
devoirs d^un commissionnaire. Nous Tarons prouvé 

({)Oxk y trouve tme seule fors («rt. 804) rexpressîom faute grcFoe. 
M^ TrQ|^n|^ fait jostement observer qu'au tempe de la discussion 
daoet ariicle^ les. rédacteurs du Code u*avaieat point encore arrêté 
leur doctrine législative touchant la prestation des fautes dans les 
conventions. 
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ailleurs (t. 2, n* 244), toujours certain de gagner, 

quelle que soit pour le commettant l'issue de l'opération, 

celui qui s'en charge doit à la chose commise non pas 

seulement les soins qu'il apporte à ses propres choses, 

mais les soins que la loi romaine exige de l'emprunteur à 

usage : Exactissimam diligentiam custodiendœ rei prœ- 

stare compellitur; nec sufficit ei eamdem diligentiam adhi- 

berequam suis rébus adhibety sialius diligentior custodire 

pùtuerit (L. 1,§4, D. De oblig. et act.). Il faut que le 

commissionnaire soit l'homme aux cent yeux, totus ocu- 

leus.Eïï fait de commission, point de fautes vénielles ; et, 

si la doctrine de M. Toullier ne s'accorde pas bien avec 

les dispositions du Code civil, elle s'adapte parfaitement à 

le gestion comniierciale. « Le débiteur, dit-il, répond de la 

« faute la plus légère, pourvu qu'elle puisse lui être impu- 

« tée. Quoique les fautes ne soient pas égales en morale ni 

« aux yeux de la loi lorsqu'il s'agit de les punir, toutes 

a sont égales lorsqu'il ne s'agit que de réparer le dommage 

« qu'elles ont occasionné Quelque légère que soit la 

« faute, elle n'est pas une raison suffisante pour appaiivrir 
« le prochain... » {Ubisup., n°' 235 et 236.) 

Mais si le principe est hors de tout doute, son applica- 
tion peut offrir certaines difficultés, qu'il nous reste à 
examiner. 

7. — Un commerçant peut avoir des effets appartenant 
à autrui, soit parce qu'il les à achetés d'ordre d'un com- 
mettant, soit parce que celui-ci les lui a consignés pour les 
vendre ou pour les garder en entrepôt, ou pour les diriger 
sur un autre lieu. Quel que soit celui de ces titres auquel 
ils ont été reçus, le commissionnaire répond de leur con- 
servation ; la responsabilité ne cesse, sauf le déchet naturel 
à certaines marchandises, que lorsque la destruction ou 
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la détérioration des effets provient de leur vice propre ou 
d'un cas fortuit, et nous avons vu que le cas n'est réputé 
fortuit qu'autant que le commissionnaire prouve n'avoir 
commis aucune faute. Une application du principe a ré- 
cemment été faite dans l'espèce suivante. 

Angelo Camagni, se trouvant à Constantinople, remet 
à Antoine Albert,, négociant français résidant en cette 
ville, certaines marchandises dont il le charge, moyen- 
nant un droit de commission, d'opérer la vente au mieux 
de ses intérêts. Albert, qui n'avait pas reçu le pouvoir de 
se substituer quelqu'un, confie les marchandises à une 
marchande de modes, chez laquelle un incendie éclate 
dans la nuit du 15 au 16 avril 1838. Pendant le désordre 
inséparable d'un tel événement, des malfaiteurs s'intro- 
duisent dans le magasin, probablement fermé avec trop 
peu de précaution, et les marchandises sont enlevées. 

Albert proposa à Angelo de partager la perte par moi- 
tié; mais l'offre n'ayant point été acceptée, la contestation 
s'engage devant le tribunal de l'ambassade de France près 
la Porte Ottomane, qui repoussa l'exception de cas for- 
tuit, sur laquelle Albert fondait toute sa défense. 

La cause portée par appel devant la Cour d'Aix, arrêt 
du 28 février 1840, ainsi conçu : « Considérant que 
« les circonstances du vol dont s'est plaint la demoi- 
« selle Casset ne sont pas de nature à constituer un cas 
« de force majeure ; qu'ayant eu lieu sans effraction ni 
« violence, ce vol ne peut être imputé qu'à la négligence 
« de la demoiselle Casset ; qu'Albert est nécessairement 
« responsable des fautes de cette dernière, à qui il avait 
« confié les marchandises, etc. » (1). 
Dans le pas où les voleurs se seraient introduits à l'aide 

{{) V. Journal du Palais, 28 février 1840, t. 2. 
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de fausses defs, la. décision aurait Picore été la même, à 
moins que la demoiselle Casset n'eût prouvé que la serrure 
était bonne, et que des cadenas étaient appliqués à la 
porte du magasin, si tel est toutefois Tubage à Constanti- 
nople. 

8. — Mais, lorsque le cas fortuit existe sans la faute du 
commissionnaire, quid juris s'il a des fonds en espèces 
appartenant au commettant? En est-il responsable, 
nonobstant le cas fortuit? 

L'art, 131 du Code espagnol décide la question affir- 
mativement : « Quant aux espèces appartenant à son 
« commettant et que le commissionnaire aura en sa pos- 
a session, il répondra de tout dommage et de toute perte, 
«t alors même que ce serait le résultat d'un cas fortuit ou 
« l'effet de la violence, à moins de convention expresse 
« contraire. » (Trad. de M. Victor Foucher) (1). 

Cette loi ne fait que sanctionner un principe de droit , 
de tout temps applicable au contrat de commission. 

9. — Un commissionnaire peut avoir entre les mainsdes 
fonds à son commettant, ou parce qu'ils lui sont provenus 
de l'exécution du mandat, v. g., le produit d'une vente, 
la négociation d'une lettre de change, etc. , ou parce qu'ils 
lui ont été remis pour l'exécution du mandat, par exemple, 
un achat , une assurance et autres contrats semblables. 
Dans aucun de ces cas, il ne peut, strictement parlant, 
être considéré comme dépositaire, parce qu'il n'y a de 

(1) L*art. 60 du Code portugais contient une disposition sembla- 
ble : tt Todo commissario é responsavel pelo damno ou extravio 
« {'perte par une cause quelconque) de fundos metalicos que tenha 
« do coDomittente, posto que provenientes do caso fortuito ou vio- 
u lencia, salva conyençâo em contrario. » 
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dépôt, dans le sens légal du mot, qu'autant que la garde 
et la conservation des espèces ont été le but primitif et 
principal de leur remise. Alors le déposant retient la pro- 
priété des espèces déposées ; il en reste même légalement 
possesseur. Le dépositaire ne peut, sahâfide^ les employer 
à son usage, car il est tenu de les rendre in individuo , 
c'est-à-dire identiquement telles qu'il les a reçues. Si donc 
ces espèces sont perdues, détruites ou détériorées par l'ef- 
fet d'un cas fortuit, c'est le déposant seul qui supporte 
le dommage en vertu de la règle res périt domino. 

Mais on reconnaît une autre espèce de dépôt qu'on ap- 
pelle irrégulier ^ et qui, sans être l'objet d'aucune dispo- 
sition législative, n'en existe pas moins dans le droit et 
dans la pratique. C'est un contrat panlequel l'un des con- 
tractants confie à l'autre une certaine quantité de métal- 
liques (1) à charge de rendre, dès qu'il en sera requis, 
non pas précisément les mêmes espèces, mais une somme 
égale à la valeur numérique qu'elles représentaient léga- 
lement le jour du dépôt. 

On voit que cette convention a une grande affinité avec 
le prêt mutuum. En autorisant l'emprunteur à rendre in 
individuo les espèces empruntées^ évidemment le prêteur 
l'autorise à en disposer. Il en est de même du déposant 
au dépositaire; et, comme une telle autorisation implique 
nécessairement le transport du dominium, le déposant, 
aussi bien que le prêteur, cesse d'être propriétaire des es- 
pèces, pour le devenir d'une simple créance , m creditum 
iri (L. 3 1 , D. , Locat. ) . 

Or, si les parties n'en sont autrement convenues, telle 
est la convention réputée intervenir tacitement entre elles, 
au moment où le commissionnaire reçoit des fonds de son 

(0 Art. 306 C.port., Béj^ irrég. et banq. 
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commettant, OU pour son commettant. L'art. 231 du Code 
espagnol est donc très-conforme au droit, res périt do- 
mino; mais il n'en mérite pas moins un reproche grave, 
celui de ne laisser jour à aucunes exceptions, et il en est 
pourtant que l'équité réclame. 

En effet, pourquoi présume-t-on ce dépôt irrégulier 
entre deux personnes qui n'y ont probablement pas songé? 
Pour prévenir^ in génère, le dol d'un commissionnaire 
malhonnête homme, venant se dire victime d'un vol, d'un 
incendie , d'un malheur quelconque qu'il n'aura - pas 
éprouvé, ou qui n'eut peut-être d'autre artisan que lui- 
même. Cette fraude n'est pas sans exemples. Mais il ne 
s'agit ici que d'une présomption /wm , dont le propre est 
de céder à la vérité connue. Si donc il est prouvé, v. g, , 
que les fonds du commettant ont été constamment et soi- 
gneusement renfermés dans une caisse à part ; que les 
flammes ont détruit, ou que des brigands ont violemment 
enlevé tout ce qu'il existait d'argent chez le commission- 
naire, auquel on ne reproche ni connivence, ni négligence^ 
ni imprudence, il serait très-injuste d'aggraver son infor- 
tune par une responsabilité fondée sur une présomption 
qui ne subsiste plus. Sa condition n'est pas précisément 
la même que celle de l'emprunteur. Le contrat de celui-ci 
est principalement fait dans son intérêt. Il est certain qu'il 
n'emprunte que pour se servir de la somme empruntée. 
Au contraire, alors même que la convention est expresse, 
le dépôt irrégulier se fait principalement en faveur du dé- 
posant, et ce n'est que ex accidente que l'usage en est per- 
mis au dépositaire qui peut-être ne s'en servira pas 
(Pothier, Dépôt, n° 82) ; encore cette faculté est-elle sin- 
gulièrement restreinte par l'obligation où il se trouve de 
rendre le dépôt à première réquisition , peut-être une 
heure après l'avoir reçu. Qui ne serait frappé de l'injus- 



CONTRArOK COMMISSION. 47 

tice si, dans cet espace de temps, les fonds périssaient par 
un cas fortuit, et qu'on en mît la perte au compte du com- 
missionnaire ? En pareille occasion , tout dépend des cir- 
constances du fait : de apicibus juris disputari minime 
congruit ; on juge en équité , la main sur la conscience. 
Mais, nous l'avons dit aussi, autre chose est le droit, autre 
chose la loi. Quelle que soit celle-ci, elle doit être obéîe. 
L'art. 231 du Code espagnol a donc le vice si prudem- 
ment signalé par le prince Cambacérès ; il établit une règle 
trop positive qui, dans l'exécution, peut quelquefois ré- 
sister à l'équité. Or, rien ne répugne davantage à l'esprit 
des lois du commerce. 

Le principe général est donc que le commissionnaire 
répond des fonds du commettant, même en cas fortuit, 
sauf les exceptions commandées par des circonstances 
dont l'appréciation est abandonnée à l'équité du juge. 

10. — Néanmoins, vu l'incertitude du moment où la 
restitution du dépôt sera demandée , le commissionnaire 
n'en doit pas les intérêts. Non-seulement il ne les doit pas 
de droit ; il ne peut même s'y soumettre sans altérer l'es- 
sence de la convention qui se changerait aussitôt ou en un 
contrat de prêt, ou en une convention de compte courant, 
dont il est traité à part. Quand c'est un prêt, l'effet de ce 
changement est celui-ci : dans le dépôt , point de délai 
pour sa restitution ; il doit être rendu aussitôt qu'il est de- 
mandé. Au contraire, il est de la nature du prêt de n'être 
pas sujet à une restitution instantanée; et voilà pourquoi, 
« s'il n'a pas été fixé de terme pour la restitution, le juge 
« peut accorder à l'emprunteur un délai suivant les cir- 
« constances. » (Art. 1900 C. civ.) Il en serait de même 
d'un prêt entre commerçants ; car bien qu'en général le 
juge ne puisse accorder do délai pour l'exécution des en- 

T. III. 2 
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gagements commerciaux , cependant il le pourrait dans 
l'espèce proposée, étant d'évidence qu'un contrat de prêt 
ttepeut accomplir sa fin sans un délai quelconque pen- 
dant lequel l'emprunteur jouira des fonds prêtés. 

Envisagée sous ce rapport, la distinction des deux Con- 
trats ne laisse pas d'avoir quelque importance ; la mise 
en faillite du débiteur peut en dépendre. Mais cê qui lui 
en donne une fort grande, c'est que , lorsqu'il y a dépôt 
irrégulier, et aussi longtemps que ce contrat subsiste, le 
commissionnaire ne doit pas l'intérêt des sommêô reçues 
du Commettant pour exécuter le mandat, ôU recouvrées 
par suite de son exécution. On en verra pluô tard dé graves 
cotiséquenccô ; l'intérêt n'est dû que du jour de la mise en 
demeure* 

Lorsque le commissionnaire est en mesure de rendre 
le dépôt dès qu'il en est requis, les fonds sont réputés avoir 
constamment été tenus à la disposition du commettant. 
D'un autre côté, celui-ci n'étant pas en droit d'exiger iden- 
tiquement les mêmes espèces, il s'ensuit qu'il sera pleine- 
ment remboursé par une somme numérique égale à celle 
que ces espèces représenteraient le jour de la restitution. 
Si donc j'ai reçu pour Jacques une somme de 1,000 fr., . 
v. ff.y en pièces de 5 fr., le 1" janvier, et que, dartî^ l'in- 
tervalle de ce jour à celui de la restitution, cette monnaie 
ait été frappée par l'autorité publique d'une diminution 
de valeur numérique de 3 p. 100, je serai libéré moyen- 
nant 950 i*r. en monnaies quelconques d'or ou d'argent, 
ayant cours légal en France. Si, au contraire, je suis en 
demeure^ c'est une preuve évidente que les fonds îi^ont 
pas été tenus constamment à la disposition de Jacques, et 
alors je ne serai libéré qu'en lui comptant i ,000 fr., va- 
leur au jour du dépôt, en sorte qu'en le payant, par exem- 
ple, en pièces de 5 fr., je lui en donnerai 210, au Heu 
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. dô 200 que j'avais reçues, et de plus les intérêts depuis 
le 1" janvier. 

Hi— Lorsque le dommage est tombé sur des mar* 
chaiidises ou valeurs consignées , rien n'est plus simple 
tjue le règlement des dommages-intérêts. 11 suffît, en 
général, de consulter les cours. V. ^., si j'ai facturé mes 
vins à 600 fr. le tonneau, et qu'au jour de leur perte par 
là faute du commissionnaire le cours s'en trouve élevé à 
B5Ô fr.» J6 doiô être remboursé sur le pied de ce dernier 
prix, tjui contient à la fois le damnum emergens et le A^- 
cfunï ûiBSsans. Si au contraire le cours n'a point atteint le 
prix de la facture^ et que, le jour de la perte, il ne soit 
^é de 350 fr., c'est sur ce prix que doit être réglée la 
réparation du dommage, quand bien même, dans Tinter-* 
tèrvallé, le coUfs se serait élevé à 599 fr. ; car, puisque le 
Commissionnaire n'aurait pu vendre à ce prix sans excé-^ 
der son mandat, on ne peut pas dire qu'il m'a fait 
quelque tort en s'abstenant de vendre* Lès vins seront 
donc réputés n'avoir jamais valu plus de 630 fr. Inutile- 
ment dirais-je que j'aurais attendu et que, depuis la 
perte des vins, le cours s'en* est élevé à 700 ou 800 fr. 
Les dommages-intérêts se règlent en l'état, et non sur 
dés conjectures dont une chose détruite ne peut être 
l'objet. 

Quand la marchandise n'a subi qu'une détérioration 
imputable ftU commissionnaire, le procédé est encore 
fort simple. On fait estimer le dommage par un ou plu- 
sieutè experts amiablement convenus, ou à défaut nom*- 
tnés par le juge. La détérioration peut être telle qu'il y 
ait lieu à laisser la marchandise au compte du commis- 
Moiîttftire, et à lui en faire payer le prix selon le mode 
indiqué dans le numéro précédent. Cela dépend des C<f^- 
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constances, de l'avis des experts, et, ea définitive, des 
lumières et de l'équité du magistrat. 

Le commissionnaire qui s'est chargé des cas fortuits 
ne doit pas précisément les dommages-intérêts, mais seu- 
lement le dommage, damnum emergens. Sa condition est 
la même que celle d'un assureur qui ne garantit pas le 
profit espéré. 

12. — Mais un commissionnaire n'est pas seulement 
chargé de vendre, de conserver, de recouvrer; il l'est 
aussi d'acheter, d'envoyer, de procurer des assurances, de 
fréter, d'affréter, en un mot de s'employer à une foule de 
négociations différentes. Sa responsabilité doit donc se 
présenter sous une infinité d'aspects, dont la variété exige 
divers degrés d'appréciation. Elle peut être nulle, v. 5^., si 
votre navire, que j'ai omis d'assurer, arrive à bon port. Elle 
peut aussi' comporter une grande extension, selon la na- 
ture, et surtout selon le résultat de la faute ; néanmoins il 
est certaines règles générales dont on ne doit pas s'écarter 
pour refuser ou accorder l'allocation de l'indemnité^ et, 
dans ce dernier cas, pour en déterminer la quotité. 

13. — D'abord, c'est un principe général que le com- 
missionnaire ne doit l'indemnité de la perte qu'il cause 
au commettant et du gain dont il le prive, qu'autant qu'il 
a prévu ou dû prévoir cette privation et cette perte, 
c'est-à-dire lorsqu'elles sont des suites immédiates et di- 
rectes de l'inexécution ou de la mauvaise exécution du 
mandat. Il ne répond donc pas des suites éloignées et 
inattendues que quelques conjonctures auront liées au dom- 
mage principal ; sa faute a pu en devenir l'occasion ; mais 
la source en est dans la situation particulière des affaires 
de celui quia reçu le dommage. 
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Par exemple, j'ai donné à Jacques Tordre, qu'il n'exé- 
cute pas après l'avoir accepté, de m'expédier, pour le 
1*" décembre au plus tard, 300 paquets de rotin. Selon 
la loi romaine, cette inexécution n'oblige Jacques à au- 
cune indemnité envers moi pour le lucnim cessans : Neque 
enim^ dit le jurisconsulte Paul, sipotuit ex vino [putà) 
negotiari et lucrum facere, id œstimandum est (L. 21, 
§ 8, D* De Qct. empt.). « C'est là, dit M. Troplong, un 
« dommage extrinsèque et non prévu dans les marchés 
« ordinaires, etc.» 

Il n'en est pas ainsi dans notre droit commercial. Le 
fait seul de la commission atteste que celui qui la donne 
pense avoir intérêt à ce qu'elle soit exécutée ; celui qui 
l'accepte n'a pas dû l'entendre autrement. Un commerçant 
ne se livre point à des actes qu'il juge inutiles. L'ordre 
donné ne prouve pas, il est vrai, qu'un gain sera fait ; 
mais il prouve qu'on l'espère. Le commissionnaire ne 
peut l'ignorer. Sa promesse équivaut donc à celle-ci : En 
cas que je n'exécute pas le mandat, et qu'il soit certain 
que son inexécution vous prive d'un gain, je m'engage à 
réparer le préjudice, quantum lucrari potueris. La pro- 
messe est conditionnelle. 

Mais la condition s'est-elle accomplie, voilà de quoi la 
preuve m'incombe. Sans cette preuve, rien de certain ; 
par conséquent rien ne m'est dû : Intéresse lucri cessantis 
ut debeatuVy dit Scaccia, débet ex communi concluswne 
clarè constare quàd creditor habiiit paratam negotiatio- 
nem lucratoriam (Part. 2, q. 7, § 1, n° 223). 11 me faut 
donc prouver que la marchandise m'a été demandée, ou 
que l'occasion ne m'eût pas manqué de la placer, v. g. , 
à 12 p. 100 de bénéfice. Cela fait, l'indemnité m'est 
acquise. 

Au reste, il est possible que j'aie ma preuve çn raairiâ : 
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par exemple, si j*ai vendu à livrer, la production du w{tr- 
ché ne permet aucun doute. 

Ici s'applique notre principe que les dommages-inté- 
rêts ne comprennent que ce qui est une suite immédiate et 
directe doi l'inexécution du mandat. Faute de livrer j'ai 
pu, moi-même, être condamné en de gros dommages- 
intérêts, et tomber en faillite par impuissance de les 
payer. Cependant Jacques ne me doit que les 12 p. 100 
dont sa faute m'a privé. Il ne peut être réputé avoir prévu 
que je vendrais à livrer. Sa promesse n'implique nulle^ 
ment une pareille prévision. Les dommages-intérêts aux- 
quels j'ai été condamné ne sont donc qu'une conséquence 
médiate et indirecte de i' inaccomplissement de mon 
ordre ; celle de ma faillite, plus médiate et plus indirecte 
encore. La cause en est principalement dans le mauvais 
état de mes affaires que Jacques n'était pas tenu de con- 
naître. 

14. — Il est cependant des cas où la faute emporte obli- 
gation de réparer le préjudice indirect : c'est lorsqu'il ré- 
sulte expressément ou tacitement du mandat ou des circon- 
stances que le commissionnaire a prévu ou dû prévoir ce 
préjudice. Il en serait ainsi, par exemple, si j'eusse écrit à 
Jacques : « Soyez ponctuel, car j'ai vendu (ou je compte 
vendre) à livrer. Il devrait alor.-i;, outre les 12 p. 100 qu'il 
m'a fait perdre directement, les dommages-intérêts que 
mon acheteur a obtenus contre moi, sans rien devoir toute- 
fois à raison de ma faillite, conséquence plus éloignée 
qu'il n'a pas dû prévoir (V. Dumoulin, De eo qiiodinte" 
rest, n"65). 

Il en serait de même si, après avoir commencé Texé- 
culion de mon ordre qui était de m'expcdicr, à prix 
convenu, tels et tels bois pour la réparation de mon na- 
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vire le Neptune^ Jacques m'écrivait qu'obligé de partir 
pour une affaire pressante, il ne pourra plus continuer 
ses envois. Jacques me devra d'abord, pour dommages- 
intérêts directs, la différence du prix des bois que j'ai été 
forcé d'acheter plus cher; mais, comme je n'ai pu, 
malgré toule la diligence possible, me les procurer assez 
à temps pour que le navire fût livré, le jour convenu, à» 
l'affréteur qui a fait résilier la charte-partie avec domma- 
ges-intéréts, Jacques m'en devra le remboursement ajouté 
au fret qu'il me fait perdre ; car, bien que je ne lui aie 
pas dit avoir frété le Neptune^ il a dû prévoir, par la na- 
ture de l'affaire et par les circonstances, que j'avais fin-» 
tention ou de le louer ou de m'en servir moi-même, n'é- 
tant pas naturel qu'on fasse réparer un navire pour le 
laisser dans le port, et n'en retirer que du dommage, 

iS, — Il n'est pas de commissions auxquelles on ne 
puisse, mutatis mutandisy appliquer en quelque point les 
Qxçmples qui précèdent, selon la nature de la faute qui 
donnerait lieu t^ux dommages-intérêts. 

16f -^ Dans le droit commercial, comme dans le droit 
civil, le principe fondamental est qu'il incombe au man- 
dant de prouver le préjudice ; mais le mandataire civil 
peut quelquefois être reçu à dire qu'il ne l'avait pas prévu, 
on ne pouvait le prévoir, et c'est une exception qu'uû 
commissionnaire ne peut jamais proposer. 

17. •*-- Néanmoins, le principe n'est pas tellement al> 
solu qu'il ne puisse souffrir quelques rares exceptions. 
Tel serait le cas ou un négociant bien famé soutiendrait 
que la faute dont il se plaint lui a fait perdre l'occasion 
(J'une vente avantageuse et au comj)tant à des étrangers 
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qu'il ne connaît pas. Si certaines circonstances rendent 
le fait vraisemblable^ il est au pouvoir du juge d'allouer, 
ex arbitrio boni viri^ une indemnité sagement modérée : 
Quamvis solitus negotiari non probet in specie se prœ 
manibus habuisse certam occasionem; tamen, si judici 
constet hune creditorem esse virum sagacem et solitum 

negotiari. poterit , juxtà loci consuetudinem, taxare 

moderatum intéresse, quia probationes sunt arbitrariœ 
(dépendent de la conviction) , et quod mercatori solito 
negotiari concedatur non solùm interesse damni emer- 
gentis^sedetiamlucri cessantis (Scaccia, ubisup. , n** 234). 
Le tribunal de la Seine a récemment fait usage de ce pou- 
voir discrétionnaire. 

Un marchand parfumeur se plaignait qu'on eût con- 
trefait, entre autres produits de son industrie, le savon 
Thermomètre de V amour. « C'est un pain de savon de 
« toilette enfermé dans une boîte octogone, sapin blanc 
« et or, sur le couvercle de laquelle est placé un petit 
« thermomètre en tout semblable à celui de Réaumur. 
« Mais les degrés, au lieu d'indiquer le froid ou la cha- 
« leur, indiquent, suivant l'inventeur, le degré de force 
« du sentiment de la personne qui place son doigt sur la 
« boule. Ce thermomètre est divisé en quatre parties : 
« amour léger ^ amour tendre^ amour constant^ amour 
% passionné^ etc. (1). » La contrefaçon ne paraissait pas 
douteuse ; mais le moyen de prouver le lucrum cessanSy 
le tort que le faux thermomètre d'amour avait causé au 
véritable? Cependant les juges ont, à bon droit, franchi 
la difficulté. « Considérant, porte le jugement du 26 février 
t 1841, que M.... ne produit aucune preuve pour établir 
« le préjudice qu'il prétend avoir éprouvé; que cependant 

(1) Gazette des tribunaux ^ du 17 mais 1841. 
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« un dommage à dû lui être causé , le tribunal arbi- 

« tre le dommage à la somme de 200 fr ; fait défense 

« à Q.... F...., sous peine de 20 fr. par chaque contra- 
« vention, de vendre à l'avenir des savons avec les éti- 
« quettes suivantes, etc.... » 

Ainsi, voilà des dommages-intérêts éventuels, réglés 
d'avance par le juge. Rien ne s'oppose à ce qu'il en usât 
de même sur les conclusions du commettant, à l'égard 
d'un commissionnaire qui aurait contrevenu à sa pro- 
messe de faire certains agissements successifs et périodi- 
ques, V. g. , de me faire parvenir pendant un an, le pre- 
mier de chaque mois, une certaine quantité de blé pour 
ma fourniture au port de Lorient. Ce règlement à futur a 
le double avantage de prévenir la multiplication des pro- 
cès, et d'exciter le débiteur à cette ponctualité si impor- 
tante dans les relations commerciales. 

Que si, après un tel jugement, le condamné venait à 
renoncer au mandat, le commettant serait en droit de 
s'en tenir à la condamnation obtenue, ou de faire régler 
dans leur ensemble les dommages-intérêts ; car il n'avait 
conclu, et le juge n'a prononcé que pour le cas où le man- 
dat serait continué. Néanmoins, une pareille option n'ap- 
partient pas au commissionnaire, parce que sa renoncia- 
tion intempestive est une nouvelle faute qui ne peut être 
pour lui la source d'aucun avantage. 

Mais le règlement à futur n'est qu'un mode exceptionnel 
qui ne saurait s'adapter à d'autres mandats que ceux qui 
comportent l'exécution fractionnée et périodique d'une 
seule et même commission. Il arrive donc le plus souvent 
que le règlement a pour objet un préjudice déjà souffert. 
L'art. 128 du Code de procédure civile porte que tous 
t jugements qui condamneront en des dommages -in - 
« térêts en contiendront la liquidation, ou ordonneront 



30 pliOlT COMMEHCUI,. 

« qu'ils seront donnés par état. » Il est rare que ce der- 
nier mode 3oit suivi dans la juridiction consulaire, h la- 
quelle il n'est pourtant pas interdit d'y avoir recours si la 
ns^ture de l'affaire l'exige. Mais le plus souvent les domma- 
ges -intérêts sont articulés et débattus à l'audience. Si le 
juge «le trouve suffisamment édifié» il décide d'après ses 
propres connaissances; au cas contraire, il tarde à statuer 
et prononce tantôt sur l'avis d'un ou de trois arbitres, 
d'autres fois sur le rapport d'un ou de trois experts, qu'il 
nomme d'office, à moins que les parties n'en conviennent à, 
l'audience (art. 429 C. px\). La nature do l'affaire indique 
s'il faut des experts plutôt que des arbitres, et réciproque- 
ment Mais lour travail ne lie aucunement le juge, qui reste 
toigoura souverain appréciateur et du préjudice et de la 
quotité des dommages-intérêts. 

18, -t- M* TouUier {ubi sup.f rf 289) enseigne que 
f les fautes et l'ignorance sont excusables jusqu'à un cer* 
t. tain point, La loi^ dit-il, permet donc au juge, lorsqu'il 
t n'y a que faute ou négligence {et point de mauvaise foi 
• Qu de dol)^ non pas de no point adjuger des dommage^ 
« et intérêts, mais de les modérer suivant les circonstan - 
« ces qui peuvent excuser le débiteur en faute, » C'est, 
suivant l'auteur, une induction qui se tire des art. 1374 
(neffotiorum gestor) , 1928 (dépositaire), 1992 (manda- 
taire gratuit). 

Si, comme nous pensons l'avoir prouvé, n*" 4, ces arti- 
cles ne sont que les exceptions promises par l'art. 1 1 37, 
dans lequel le législateur prend le bon père de famille pour 
règle commune de l'appréciation des fautes, l'enseigne- 
ment de M, TouUier est évidemment contraire au vœu de 
la loi. Il est contre la nature des choses de fonder une 
règle générale sur des dispositions purement exception- 
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nelles. Le propre d'une exception -e&t de n'en pouvoir pro^ 
duire d'autres ; elle est incarcérée dans sa spécialité. La 
doctrine inverse conduit droit à l'arbitraire dont M. TouK 
lier se plaint dans le mênie numéro, où, en parlant indi&* 
tinctement de tous les contrats, il accorde au juge le droit 
de modérer les dommages et intérêts selon les cireon- 
stances qui peuvent excuser le débiteur en faute. 

Les dommages-intérêts peuvent être modérés quant au 
negotiorum gestor^ par l'unique raison que l'art, 1374 le 
dit textuellement. La loi veut qu'on ait égard aux cir» 
constances qui l'ont conduit à se charger de l'affaire, alors 
même qu'il a commis une faute que ne commettrait pas 
un bon père de famille, considéré par abstraction de ceg 
circonstances, et rien n'est plus juste; i?.^., si, quelques 
moment» après avoir sauvé vos effets d'un pillage ou d'un 
incendie, je leur ai causé quelque dommage dans le trou- 
ble où j'étais encore. L'équité veut aussi qu'on me tienne 
compte du péril auquel je me suis exposé. Il serait injuste 
que mon dévouement devînt la cause de ma ruine. Le juge 
civil modérera donc ici les dommages et intérêts, comme 
le ferait, selon les circonstances, le juge commercial, r.^., 
à l'égard d'un commissionnaire qui se serait porté nego^ 
tiorum gestor après un cas fortuit ou un cas insolite. 

Quant au dépositaire, les habitudes qu'on lui connaît 
sont l'unique mesure de sa responsabilité : ipse sibi est 
lex. C'est une exception toute spéciale. L'art. 1928 ne 
vient donc pas à l'appui de l'enseignement de M. Toullier. 

Enfin, l'art. 1992 n'étant aussi qu'une exception exclu- 
sivement applicable au mandat gratuit , il est évident 
qu'on n'en peut faire la base d'une règle générale qui en* 
globeraît tous les autres contrats, ni même qui compreU'* 
cirait aucun autre contrat. Ce serait retomber dans l'an-, 
pien arbitraire que le Code civil a voulu proscrire, et dont 
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M. Toullier se plaint lui-même, en reprochant aux juges 
une indulgence abusive, qui fait que le créancier dépouillé 
doit s'estimer trop heureux quand il est indemnisé de la 
dixième partie des pertes qu'il a souffertes. 

19. — Mais comment doit être entendu cet art. 1992 
dont le texte est ainsi conçu : « Le mandataire répond, 
« non-seulement du dol, mais encore des fautes qu'il 
« commet dans sa gestion. — Néanmoins, la responsabi- 
« lité relative aux fautes est appliquée moins rigoureuse- 
« ment à celui dont le mandat est gratuit, qu'à celui qui 
« reçoit un salaire » ? C'est une question qui n'est pas 
sans difficulté. 

Ce texte signifie-t-il qu'après avoir reconnu que le 
mandataire gratuit a commis une faute, le juge peut 
abaisser les dommages-intérêts au-dessous du préjudice 
réel ? 

Ou bien doit-on l'entendre en cet autre sens que la 
faute de celui dont le mandat est gratuit, sera appréciée 
ex benignitate et hamanitate ; mais que, la faute une fois 
déclarée constante, le préjudice qu'elle cause doit être 
entièrement réparé ? 

On peut dire, pour cette dernière interprétation, qu'il 
ne faut pas confondre la responsabilité, c'est-à-dire l'o- 
bligation de réparer 'le préjudice, avec le quantum de la 
réparation même. L'intention de la loi, peut-on ajouter, 
est que la faute d'un mandataire qui rend un pur service 
d'amitié, soit appréciée avec cette indulgence à laquelle 
n'a pas droit celui qui met un prix à ses soins; en sorte 
que le même fait qui, respectivement à celui-ci, serait 
considéré comme faute, pourra n'en être pas une respec- 
tivement à l'autre. Mais si, malgré cette indulgence, le 
juge est forcé de reconnaître qu'il existe une faute de la 
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nature de celles que ne commet pas un bon père de fa-? 
mille, il n'est point en son pouvoir de réduire les domma- 
ges et intérêts. Le juge est établi pour rendre à chacun ce 
qui lui appartient, suum cuiqiie tribuere^ et non pour 
faire des libéralités du bien d' autrui. 

Une autorité gi*ave peut être invoquée au soutien de 
cette interprétation. 

Un armateur, reconnu pour mandataire gratuit, avait 
commis la Ifaute, également reconnue par les premiers 
juges, de ne pas faire assurer la part de ses quirataires 
dans un navire qui fit naufrage. Cependant, eu égard à 
la gratuité du mandat et à l'art. 1992, le tribunal de com- 
merce de Morlaix avait modéré les dommages-intérêts. 
« Considérant, porte l'arrêt de la Cour d'appel de Rennes, 
a que, dans l'hypothèse admise d'un mandat purement 
« gratuit, le juge peut, il est vrai, s'autoriser de l'art. 
« 1992 pour déclarer, s'il croit devoir le faire, que le 
a mandataire n'est pas responsable de l'inexécution du 
« mandat; mais que, la responsabilité une fois reconnue 
« comme le résultat d'une faute grave, on ne saurait en 
« atténuer discrétionnairement les effets, sans sortir des 
« limites dudit art. 1992, et sans contrevenir aux dispo- 
« sitions combinées des art. 1991 et 1 149 du Code civil, 
« lorsque, surtout, l'étendue du préjudice est constatée 
« d'une manière authentique. » [Rec, des arrêts de la 
« Cour royale de Rennes^ t, 4, p. 588.) 

Mais ne peut-on pas faire cet autre raisonnement? 
L'art. 1149 du Code civil porte que « les dommages et 
« intérêts dus au créancier sont, en général, de la perte 
« qu'il a faite et du gain dont il a été privé, sauf les ex- 
« ceptions et modifications ci-après. » Ces dernières ex- 
pressions font voir évidemment qu'il est un ou plusieurs 
cas où les dommages et intérêts ne seront pas de la perte 
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que le créancier éprouve et du gain dont il est privé. 
L'ôrgumôut d contrario sènsu procède directement ; il est 
dôDiC irrécusable. 

Cela posé, que dit l'art* 1992 î II ne dit pas, comme 
l'arrêt le lui fait dire, que la responsabilité du mandataire 
gratuit èera appréciée moins rigoureusement que la res- 
ponsabilité du mandataire salarié; il dit seulement que 
l*application en sera moins rigoureuse. Or en quoi peut 
consister cet adoucissement dans l'application ? La chose 
est fort feimple. L'art. 1 1 49 dit qu'il est des cas excep- 
tionnèlA dû la réparation due en général ne sera pas en^ 
tiërO; c'est^à-diré, d'après le texte de cet article» ne com* 
prendra pas, outre Tlndemnité dé la perte que le créan-* 
cier souffre, l'indemnité du gain dont il se trauve privé. 
Of un dé ces cas est celui du mandat gratuit^ puisque 
l'art. 1992 veut que la responsabilité lui soit appliquée 
ttîolns rigoureusement qu'au mandat avec salaire. Ainsi, 
par le rapprochement des deux articles^ l'on voit que le 
mandataire salarié doit tout à la fois le darminm emergens 
et le lucfum cessanSy et que le mandataire gratuit ne doit 
que le damnum emêrgms^ et c'est en quoi consiste l'ap- 
plication moins rigoureuse de sa responsabilité. Voilà le 
droit civil. Cette interprétation est d'autant plus plausible 
qu'elle est conforme à l'ancienne jurisprudence* d'après 
laquelle le mandataire ne devait point le iucrum cessans^ 
par la raison que le mandat était essentiellement gratuit. 
On ne découvre pas le motif de le traiter plus rigoureu- 
sement depuis que le Code civil a reconnu le mandat sa- 
larié; c'est toujours l'espèce de la loi 21, D. De act. 
empl.^ invoquée par M. Troplong, et ci-dessus rapportée. 

Mais le jugement de Moriaix n'en devait pas moins 
êtt^ réformé pour avoir réduit l'indemnité de la perte. 
Il ne dépend pas du juge d'abaisser le damnum cmergem^ 
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Il doit Tallouer tel que les preuves le constatent, et, à dé- 
faut de constatation^ tel qu'il l'estime en son ftmo et 
conscience. C'est ce qui nous semble résulter de la combi- 
naison deg art. H 40 et 1992 du Codo civil ; et, comftie 
il en découle une règle d'équité, rien ne s'oppose à ce . 
qu'il en soit fait usage à l'égard d'un commissionnaire 
gratuit. 

Il y a cependant cette différence entre le mandataire 
gratuit et le commissionnaire non salarié, que celul-ti 
n*êst jamais feçu à dire qu'il n'avait pu prévoir le pféju- 
dice du hxcrum têssuns* D'ailleurs, sa qualité de com'- 
ttiéfçant lui impose le devoir d'une vigilance plus active, 
L^équlté peut dôiîc permettre, selon les circonstances, de 
le condamner même à l'indemnité du gain dont il prive 
le Commettant, sauf au jugé K la taoàévtr proùt videbitur 
sii(è pnidentiœ. 

20. — Il est deux cas où Tallocation du hicrum cmms 
n'offre aucune difficulté. Le premier cas, c'est lorsque le 
commissionnaire est en demeure de remettre dès fonds 
reçus pour l'exécution ou en exécution du mandat ; alors 
il en doit l'intérêt à raison de 6 p. 100 par an. La loi du 
3 septembre 1807 étant une loi d*ordre public, jamais 
riett au delà ne peut être alloué au commettant, même eh 
vertu d'une stipulation, quelque tort que le retard lui au- 
rait causé dans son commerce, eûl-il même occasionné le 
dépôt de son bilan. D'un autre côté, sous aucun prétexte, 
le juge ne peut diminuer cette allocation. Quand le retar- 
dataire peut-il devoir Tintérêt des intérêts ? C'est ce qui 
est expliqué dans le paragraphe relatif aux comptes coit^ 
fantê et ^intérêts. 

Le second cas, c'est à la convention a réglé d^avanée 
le quantum de rindetnnité. Quand le« parties ont eu cette 
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prévoyance peu ordinaire en fait de commission, il ne 
peut être alloué une somme ni plus forte nt moindre. 
L'art. 1 152 du Code civil, qui le veut ainsi, énonce une 
règle de bon sens et d'équité, parfaitement applicable aux 
affaires commerciales. L'équité veut, en effet, que les 
conventions soient observées , pacta servanda ; et le bon 
sens nous dit que nul, mieux que les contractants eux- 
mêmes, ne saurait apprécier le préjudice que peut causer 
l'inexécution de leur contrat : Damnum emergens et 
lucrum cessans à principio in pactum deducipotest^ et in 
certâ qiiantiîate taxari (Casareg. , Disc. 20 1 , n° 8) . 

Anciennement le juge ne pouvait allouer rien au delà 
de la réparation stipulée, bien que le dommage fût plus 
considérable; mais il lui était permis de la modérer, si 
elle lui paraissait excéder évidemment le préjudice. La 
nouvelle législation a sagement fait d'abolir cet arbitraire 
qui, en favorisant la négligence et la mauvaise foi, auto- 
risait l'usage de promettre pour ne pas tenir. 

21. — Dans le droit civil, le mandataire auquel on ne 
reproche que d'être en faute, n'est tenu que des domma- 
ges-intérêts qui ont été prévus ou qu'on a pu prévoir lors 
du contrat. Le mandataire de mauvaise foi, au contraire, 
n'est jamais reçu à prétendre qu'il ne les avait pas prévus 
(art. 1150, 1151 C. civ.). Le bon ordre du commerce, 
l'extrême bonne foi exigée d'un commissionnaire, exu- 
berantissima fides, et la vigilance incessante qu'on est 
en droit d'attendre de lui, exactissima diligentia, ne per- 
mettent pas non plus d'écouter son allégation de n'avoir 
pas prévu le préjudice qu'il cause. Mais il n'en existe pas 
moins, dans le droit commercial, une grande différence 
entre la responsabilité des fautes et la responsabilité du 
dol. Quand le commissionnaire n'est qu'en faute, il faut 
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que le demandeur prouve clairement qu'on Fui a fait per- 
dre roccasion d'un gain, seprœ manibus habuisse certam 
occasionem. Sans cela, point d'allocation du lucrum ces- 
sans. Ce n'est que dans le cas très-rare indiqué n* 16, 
que le juge commercial peut accorder, sans preuve, une 
légère indemnité. Mais si c'est par mauvaise foi ou par 
dol que le commissionnaire n'a pas rempli son obligation, 
le juge n'est plus aussi exigeant sur la preuve. Une pré- 
somption, quelques adminicules, l'autorisent, pensons- 
nous, à déférer le serment à celui qui se plaint, en fixant 
la somme jusqu'à laquelle il en sera cru sur son affirma- 
tion : Damnum emergens et lucrum cessans debentur in 
casu maleficiiet doit... etiàm absque probatione requisi- 
torum (1) (Casareg., Disc. 213, n° 25). Jamais la mau- 
vaise foi convaincue ne doit sortir impunie d'un tri- 
bunal de commerce. 



(1 ) Le mot requisitoTum signifie, en cet endroit, certaines condi- 
tions exigées par un ancien docteur italien, pour constituer la 
preuve du lucrum cessans. C'est ce que Casaregis, Scaccia, etc., ap- 
pellent la règle de Paul de Castro, Fauli Castrensis. 
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les membres de toute société commerciale; but que s'est 
proposé le législateur. 

26. Lorsqu'une couimission est donnée à une société en nom 

collectifs la société se charge et répond de Texécution, et 
les associé^ répondent in solidum de la société; impor- 
tance de cette double responsabilité; explications. 

27. Ce que Ton vient de dire de la société en nom collectif est 

applicable à la société en commandite^ sauf une excep- 
tion : les simples bailleurs do fonds qui restent étrangers 
à toute opération sociale extérieure, ne sont pas respon- 
sables in solidum] pourquoi. 
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28. Dans la société anonyme^ les. associés ne peuvent être obligés 

jsolidaiFeaient, ni même individuellement; caractère de 
cette société. 

29. Lorsque les associés sont en participation, l'un peuWl être 

rendu débiteur par le contrat individuel de l'autre, ou du 
moins ne le devi&nt-il pas, lorsque l'objet de ce contrat 
a tourné au profit de l'association? Désaccord et fluctua- 
tion de la jurisprudence moderne sur la question; où l'on 
. doit puisser le principe de solution. 

30. L'ordonnance de 1673 ne parlait point de la participation; 

mais la prétention ce fut pas invobntaire ; jui^e veteri, 
l'associé contractant s'engageait seul; autorités de Pothier, 
de Jousse, de Bornier et notamment de Savary. 

31. Le Code de commerce n'a point changé le principe suivi 

dans l'ordonnance ; seulement la participation peut aujour- 
d'hui n'être pas, comme elle l'était à son origijie et comme 
on l'enseignait sous Tordonnance, un marché d'un mo- 
ment, une opération passagère ; elle peut comprendre une 
branche de commerce, une série d'affaires, et avoir une 
durée indéfinie. 

32. La nouvelle loi ayant laissé la piarticipalîon ce qu'elle était 

sous l'ancienne, non-seulement les participants ne sont 
pas solidaires, mais le créancier n'a même pas d'action 
contre le participant avec lequel il n'a pas contracté; rai- 
son et preuve de ce principe; en cas qu'une aclion dérive 
de l'équité au profit du créancier, quand a-t-elle lieu et 
jusqu'où s'étend- elle? 

33. Comment M. Merlin posé la question; la difficulté s'agitait 

sous l'ordonnanoe de 1673; M. Merlin commence par 
réfuter l'opinion de Pothier, qui oBseignait que les créan- 
ciers d'une société en commandite n'ont point d'action 
contre les conounanditaires^puis il assimile le participant 
au conamanditaire, à l'étendue près de la responsabilité, 
et par là il supplée au silence qu'il prétend que l'ordon- 
.naDce gardait sur la participation; raisonnement qu'il fait 
et copclttsion à laqueUa il arrive. 

34. M. Merlin, dans son raisonnement^ suppose que l'ordon- 

nance de 1673 avait in volontairememt omis la participa- 
tion, contrat usuel, et qu'une lacune existait dans la loi. 
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Mais il n'y avait pas oubli, comme il le dit; l'autorité citée 
de Savary le prouve ; la participation avait été laissée sous 
Tempire de la convention. 

35. M, Merlin ne pouvait donc soutenir que les dispositions de 

l'ordonnance sur l'associé commanditaire étaient appli- 
cables à l'associé anonyme (participant), à l'effet de faire 
rejeter un pourvoi ; aussi il envisageait la question sous 
un autre rapport: l'associé participant ayant profité de 
l'argent du créancier, il y a, dit-il, action non de con- 
traclu, mais de in rem verso; comment l'auteur établit 
cette thèse, en s'appuyant de la loi 82, D. Pro socio, 
d'autorités et notamment de celle de Voët; conséquence: 
un participant peut être poursuivi, même par voie de soli- 
darité, par un créancier avec qui son associé a contracté 
seul, pourvu que la chose ait tourné au profit de la société. 

36. Examen de la doctrine de M. Merlin; interprétation de la 

loi 82, D. Pro socio; sens que lui donnent le président 
Favre et Cujas; erreur de Voët; M. Merlin y ajoute. 

37. Cette erreur a servi de motif à un grand nombre de déci- 

sions; le Code de commerce ne donne à la participation 
d'autres règles que les clauses- conditions convenues entre 
les participants; ce qu'est cette association ; exemple. 

38. Lorsque l'associé qui a contracté est insolvable, et que la 

somme à lui versée par le créancier a tourné au profit 
de l'association, Tautre participant est-il tenu par quelque 
, action? Examen de la question sous diverses faces ; nulle 

action ne compète contre ce participant, sauf le cas de 
l'art. 408 du Code pénal; nul argument contraire à tirer 
de l'art. 1864 du Code civil; conclusion de cette discussion; 
dispositions de la loi espagnole. 

39. Si deux commerçants non associés, ou deux associés non 

commerçants acceptent ensemble une même commission, 
sont-ils par ce fait solidairement engagés envers le com- 
mettant? InappHcabilité des art. 1995 et 1202 du Code ci- 
vil ; la coutume commerciale n'a pas adopté l'innovation 
de Justinien; nulle distinction entre ceux qui sont com- 
merçants de profession et ceux qui le deviennent acciden- 
tellement; nulle distinction encore entre des commerçants 
associés et des commerçants qui ne le sont pas. 
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22. — Il ne répugne à l'essence d'aucun contrat que 
les débiteurs y soient réciproquement obligés, les uns pour 
les autres, et chacun d'eux pour tous, au payement inté- 
gral de la dette commune : Eamdem rem apud duospa- 
riter deposui, utriusque fidem in solidum secutus : vel 
eamdem rem duobus similiter commodavi : fiunt duo rei 
promit tendi : quià non tantùm verbis stipulationis , sed 
et cœteris contractibus veluti emptione-venditione^ loca^ 
tione-conductione , deposito , commodato , testamento , 
utputà si pluribus hœredibus institutis testator dixit : 
Titius et Msevius Sempronio decem dato (L. 9, D. 2)^ 
duob. reis constit.). C'est ce qu'on appelle en droit la so- 
lidarité passive. 

23. — « Il y a solidarité de la part des débiteurs, 
« porte l'art. 1200 du Code civil, lorsqu'ils sont obligés à 
« une même chose , de manière que chacun puisse être 
« contraint pour la totalité, et que le payement fait par 
« un seul libère les autres envers le créancier. » 

A la rigueur, ce texte ne comprend pas les obligations 
de faire : Nemo enim prœcisè cogi potest ad factum ; 
mais elles y sont virtuellement comprises, parce que, 
quand plusieurs en sont solidairement tenus, les domma- 
ges-intérêts résultant de l'inexécution sont exigibles in 
integrum de chacun d'eux par voie de contrainte, à la 
décharge des autres envers celui qui a stipulé. 

24. — Or, une même commission peut être confiée à 
deux ou plusieurs personnes associées commercialement; 
on peut la donner aussi à deux ou plusieurs personnes 
civilement associées, ou entre lesquelles aucun lien social 
n'existe. Dans la triple hypothèse, quelle est l'étendue de 
leur responsabilité? Sont-elles toutes, de plein droit, sou- 
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mises à la srolidarîté, ou bien y en a-t-il qui n'y peuvent 
être astreintes qu*aii moyen (Je la stipulation, et à quoi les 
distinguer? 

25. •*-« Commençons par fcoratmen de ce qui concerne 
le» diverâei^ sociétés, 

« Dans {es sociétés œkr^ qtte celles ie commerce^ dit 
« l'art, 1 862 du Code civil, les associés ne sont pa,3 tenusr 
(( solidAirement às& dettes sociales», et Tu» des aasocié&ne 
<i peut oblj^r les antres, si ceux-*ci fie loi en ont conféré 
rie pouvoir.» 

De ces expressions, autres^çme celles de commerce^ il 
ne faut pas conclure, par un argument d contrario semu^ 
que le Code civil a entendu rendre solidaires tous ceux qui 
s'cngagerai^t dans une société commerciale. L'unique 
but du législateur, en s' exprimant comme il l^a fait, fut 
de tracer une ligne de démarcation entre tes deux genres 
de société. La preuve en estl'art. 1873 où il est écrit : 
« Les dispositions du présent titre ne s'appliquent aux 
(f socîéÉés de commerce, (jue dans les points qui n'ont rien 
« de contraire aux lois et usages du commerce. ^ H fut 
donc réservé à la légistaition coinmerciale de régler, sous 
plusieurs rapports, notannnent en ce qiai touche la solida- 
rité, les différentes sociétés qui peuvent se former entre 
commerçants; et c'est effectivement ce qu'a fait le Code de 
commerce, tantôt par des dispositions expresses, d'autres 
fois en laissant certains points sous l'empire des usages. 

26. — Ainsi dan» la société en nom collectif, les as- 
sociés $ùnt solidaires pour tous les engagements deiaso^ 
ciété (art. 22). Si donc la commission est donnée à, une 
tell^ société, et acceptée sous la raison sociale par un des 
associés ayant la signature, c'est la société qui se charge 
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et répond de t'eKécution, et tous les associés répoïKlent 
m soUdum de la société. 

Cette double responsabilité tfest pas sans importance. 
Être de raison ou personne civile, la société en nom col- 
lectif ne confond pas ses biens avec ceux des associés. 
Eile en est propriétaire exclusive. Par conséquent, ses 
créanciers y ont droit de préférence aux créanciers par- 
ticuliers des individus qui la composent. Maïs ceux-ci 
répondent subeidiairement in solidum, comme nous l'a- 
vons dit, de tous les engagements de cet être de raison 
qu'ils ont mis en rapport avec le public. Par conséquent 
encore, si les biens privatifs de la société ne suffisent pas 
à payer le^dommages-intérêts résultant de l'inexécution 
ou de la mauvaise exécution du mandat, le commettant a 
son recours vers les associés tenus, sans division, de tout 
ce que la société ne paye point, mais, cette fois, en con- 
currence avec leurs autres créanciers. 

Nous disons subsidtairement, car le commettant ne 
pourrait contraindre les associés, conjointement ou divisé- 
ment, avant d'avoir épuisé les biens de la société (1) , leur 
débitrice directe et principale. A la vérité ils sont tenus, 
chacun d'eux et un «eal pour tous , de oe que la so- 
dëléest dans l'impuissance de payer; mais ce n'e^ pas 
comme codébiteurs solidaires de l'être de raison qui les 
représente; ils en sont seulement tenus in solidumi, d'où 
la conséquence qu^on ne peut les contraindre par saisie de 
leurs personnes ou de leurs biens personnels qu'après 
éiHiisement de l'avoir sodaL Tel est le sens de notre 
art. 22, lorsqu'il dit que le& associés en nom collectif 
$ont solidaires pour tous les engagemenjts delà société. 

lAdks il n'en résulte pas la nécessilé de plui^urs juge- 

{\) Sauf ie CAS de faHïîto. 



40 DROIT COMMERCIAL. 

ments. Celui prononcé contre la raison sociale englobe 
tous les associés, et s'exécute contre eux , le cas échéant, 
sans quMl soit besoin d'aucune autre condamnation. 

27. — Ce que Ton vient de dire de la société en nom 
collectif, s'applique également à la société en comman- 
dite, sauf une seule exception, mais cette exception est 
considérable. 

€ La société en commandite , porte l'art. 23 du Code 
« de commerce, se contracte entre un ou plusieurs asso- 
€ ciés responsables et solidaires, et un ou plusieurs a&- 
t sociés simples bailleurs de fonds, que l'on nomme com- 
t manditaires ou associés en commandite. ' 

« Elle est régie sous un nom social qui doit être néces- 
« sairement celui d'un ou plusieurs des associés respon- 
« sables et solidaires. » 

Si la société n'a qu'un seul gérant , lui seul est respon- 
sable de tous les engagements de l'être de raison qui la 
représente. 

« Lorsqu'il y a plusieurs associés solidaires et en nom, 
< dit l'art. 24, soit que tous gèrent ensemble, soit qu'un 
« ou plusieurs gèrent pour tous, la société est, à la fois, 
t société en nom collectif à leur égard, et société en corn- 
et mandite à l'égard des simples bailleurs de fonds. » 

Mais (art. 26) « l'associé commanditaire n'est passible 
« des pertes que jusqu'à concurrence des fonds qu'il a 
« mis ou dû mettre dans la société. » 

Cependant il se rendra solidaire avec les associés en 
nom collectif ou avec le gérant, s'il n'y en a qu'un, lors- 
qu'il se permettra de faire un seul acte de gestion, ou de 
s'employer en façon quelconque pour les affaires de la 
société, même en vertu de procuration (art. 27 et 28). 

Voilà pourquoi (art. 25) « le nom d'un associé com- 
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« manditaire ne peut faire partie de la raison sociale. » 
Ainsi ceux qui forment une société en nom collectif, pure 
et simple, ou une société en nom collectif à laquelle accè- 
dent de simples bailleurs de fonds, sont tenus in solidum de 
tous les engagements de la société ; et c'est pourquoi la loi 
ordonne (art. 45) de porter leurs noms à la connaissance 
du public, qu'ils soient ou ne soient pas gérants de l'avoir 
social, tandis qu'elle ne prescrit pas de révéler les noms des 
commanditaires, et veut seulement qu'on fasse connaître le 
montant des valeurs fournies ou à fournir en commandita. 
On s'explique facilement la cause et l'économie de ces 
dispositions. Pourquoi des associés rendent-ils publics 
leurs noms, prénoms, qualités et demeure (art. 43) ? Évi- 
demment, pour inspirer une confiance et obtenir un crédit 
qu'on n'accorderait probablement pas, dans la même 
étendue , à chacun d'eux en particulier. 11 est donc très- 
juste et très-conforme au bon ordre du commerce, qu'ayant 
tous concouru à provoquer cette confiance pour leur so- 
ciété, ils soient tous responsables in solidum des engage- 
ments que celle-ci pourra contracter. Sans cela le public 
serait dupe d'un crédit imaginaire. 

Mais il n'en doit pas être ainsi des simples bailleurs de 
fonds qui se tiennent en dehors de toute opération sociale 
extérieure. Leurs noms restant secrets, et leur foi n'ayant 
pas été suivie, nul ne peut dire que leur considération per- 
sonnelle soit entrée pour quelque chose dans les contrats 
qu'il a faits avec la société. Il est vrai que leur capital 
dont le quantum a été publiquement annoncé, a pu con- 
courir à déterminer la confiance. Aussi le perdent-ils, 
sans recours vers les associés, si la raison sociale tombe 
en faillite. Mais là se borne leur responsabilité. Lui don- 
ner plus d'étendue serait une iniquité violatrice du contrat 
social. Telle fut, dans tous les temps, la coutume commer- 
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claie. L'ordonnance de 1673 et le Gode de commerce 
n'ont fait que la constater : Socii quorum nomen non ex- 
penditur^ née intelUguniur née sunt obligati ultra parti- 
cipationein seu quaniitatem pro quâ participant. 

28. —- Nous n'avons rien à dire de la société wMmyxm. 
C'est moins une société qu'une association de caipitaux. 
Elle ne se désigne point par une raison sociale, mais seu- 
lement par la dénomination de l'objet pour lequel elle 
s'est formée avec l'autorisation du gouvernement. Ses ad- 
ministrateurs ne réponde^ K que de la bonne gestion de 
leur mandat; d^, comme ] s associés ne s'unissent pas plus 
par la considération d'une confiance mutuelle^ que dans 
le but d'en ini^irer une indépendante des capitaux en- 
gagés, il est évident qu'ils ne peuvent être astreints par 
aucun lien de solidarité, ni même individuellement. 

29. — Mais une double question offre des difficultés ; 
celle de savoir si l'un des associés en participation peut 
être rendu débiteur, et débiteur solidaire, par le contrat 
individuel de l'autre associé; subsidiairement , s'il ne le 
devient pas du moins lorsqu'il est prouvé que l'objet de 
ce contrat a tourné au profit de l'association. 

« La jurisprudence moderne, dit M. Duvergier {De 
u la soc. , n** 399), ne me paraît pas bien fixée sur la ques- 
« tion de savoir si les créanciers d'une association conir- 
« merciale en participation ont une action contre tous les 
« intéressés, et si ceux-ci sont tenus solidairement ou cha- 
« con pour une part. » Effectivement, il n'est point de ma- 
tière qui divise plus les auteurs et les tribunaux. On n'en 
finirait pas s'il fallait exposer ici les différents systènoes 
qui ont tour à tour triomphé les uns des autres. Il suffît 
de renvoyer b,xx Dictionnaire de M. Dalloz jeune, ce léper- 
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toire universel du pwiretdi» contra Muis tf où proviennent 
ce désaccord et ces tâttHinemente sur les prq>riétés d'un 
cowtrat pratiqué depufedes siècles ?C'estque trop souv>enit 
on s'imagine voir dans les lois ce qu'elles n*ont ni dit, ni 
vouJa dire, et qu'une fois séduits par cette fausse lueur, 
nous devnandons aux efforts de l'esprit des solutions qu'il 
faut puiser dans la source njêrne des choses. Essayons 
donc de poser des principe» sûrs qui, dans Fapplicaticm y 
ne s(; prêtent poirnt à une fâcheuse versalité. 

30. — Avant tout, qu'éUât la parlieipatioTï antérieure- 
ment au Code de commerce, et qu'est-elle depuis? L'or- 
domiance de 1673 n'en parle point, et pourtant elle statue 
sur le fait des sociétés. On dut naturellement penser que 
cen'étaît point là une prétention involontaire. Comment 
sui^poser, en effet, qu'exclusivement occupé des matières 
commerciales, le législateur n'eût pas songé à l'une des 
transactions les plus fréquentes du commerce (1) ? l\ passa 
donc pour constant que la participation avait été volon- 
tairement laissée sous l'empire de la règle générale, d'ar 
près laquelle on ne peut s'engager ni stipuler que pour 
soi-même : Nemo ex alterius contractu obligatur. Au 
reste, rien de plus juste. La participation n'eut jamais ni 
publicité, ni domicile, ni raison sociale. Ce fut, de tout 
temps, une opération occulte dans laquelle chaque associé 
n'use que de son crédit personnel. Ceci étant surtout de 
l'essence de la participation^ sur quoi le créancier préten- 
drait-il avoir pour obligé celui des associés avec lequel il 
n'a point traité, dont il n'a pas suivi la foi, qu'il ne con- 
naissait nfïéme pas, et qui dès lors n'a nullement déter- 

(4) Presque' tonte? les opératrcrns maTÎtimes se faisafent alors, 
eommeaujourd'hui^ en compte defartioi'patim. 
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miné le crédit accordé à l'autre associé? 11 est donc cer- 
tain que, jure veteri, l'associé coutractant s'engageait 
seul^ sauf reprise, à due concurrence^ sur son participant 
dans le compte à lui rendre de l'affaire en participation. 
C'est ce qui nous est attesté par Pothier, Jousse, Bomier, 
Rogue, en un mot par tous les auteurs^ notamment par 
Savary, dont le témoignage est grave parce qu'il fut un 
des rédacteurs de l'ordonnance. Voici comme il s'exprime 
(t. 1", p. 368) en parlant de la participation, que l'on 
^^i^ddXidXov^ société anonyme : • Elle s'appelle ainsi, dit- 
« il, parce qu'elle est sans nom, et qu'elle n'est connue 
« de personne, comme n^ important en façon quelconque 
« au public; tout ce qui se fait en la négociation, tant en 
!« l'achat qu'en la vente des marchandises, ne regarde 
« que les associés, chacun en droit-soi, de sorte que celui 
« des associés qui achète, est celui qui s'oblige et paye au 
« vendeur : celui qui vend reçoit de l'acheteur ; ils ne s'o- 
c bligent point tous deux ensemble envers une tierce 
« personne ; il n'y a que celui qui agit, qui est le seul 
« obligé; ils le sont seulement réciproquement l'un envers 
« l'autre, en ce qui regarde cette société. » 

31. — Voilà le principe nettement posé. Il faisait règle 
sous l'ordonnance de 1673. Le Code de commerce y a- 
t-il changé quelque chose? 11 faut vérifier. 

« Indépendamment des trois espèces de société ci-des- 
« sus, porte l'art. 47, la^loi reconnaît les associations 
« commerciales en participation. » 

a Ces associations sont relatives à une ou plusieurs opé- 
« rations de commerce; elles ont lieu pour les objets, dans 
« les formes, avec les proportions d'intérêts et aux con- 
« ditions convenues entre les participants. » (Art. 48.) 

L'art, 49 concerne la preuve de ces associations, et 
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l'art. 50 les dispense de toutes formalités, de toute publi- 
cité. 

A quoi ces dispositions se réduisent-elles donc ? A la 
même chose que le silence de la loi de 1673 ; et ce n'était 
peut-être pas la peine de faire quatre articles, pour dire 
que tout ce qui concerne la participation dépend souve- 
rainement delà volonté des contractants. 

Une chose cependant est à remarquer. On enseignait 
anciennement qu'une participation n'est qu'un marché 
d'un moment, une opération passagère, et c'est ainsi, sans 
doute, qu'elle apparut dans son origine. Mais depuis que 
le commerce et l'industrie ont pris plus d'extension, il n'y 
a pas de motifs pour n'assigner à ce contrat qu'une exis- 
tence éphémère. Aux termes de Tari. 48, l'association 
peut embrasser une série d'aifaires tout aussi bien qu'être 
bornée à une seule aifaire. Elle peut même comprendre 
toute une branche de commerce ; et, puisque la loi laisse 
aux contractants la liberté de convenir de l'objet et des 
conditions de l'association, celle-ci peut être d'une durée 
indéfinie, et porter sur tous objets licites indistinctement. 
Ce n'est donc ni la nature de l'affaire, ni une courte du- 
rée qui caractérisent la participation. La définir ainsi, c'est 
tomber dans l'arbitraire, et Tonne peut trop s'étonner de 
trouver une telle définition dans V Esprit du Code de corn- 
^rce{i. i", p. 114). Du moment que les objets, les for- 
^^s, les proportions d'intérêts et les conditions de ce con- 
trat sont laissés à la volonté des parties, le seul moyen de 
'^ définir c'est de dire qu'il dépend de cette volonté. 

32. — Mais ce que nous voulons constater surtout, 
c'est que la nouvelle loi a laissé la participation ce qu'elle 
était sous la loi ancienne. Il n'y avait point anciennement 
de solidarité ; il n'y en a donc pas davantage aujourd'hui. 
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Non-seulement il n'y avait point de solidarité, le créan- 
cier n'avait même pas d'action contre le participant avec 
lequel il n'avait pas traité. Par la menctô raison il en est 
encore ainsi, et rien de plus juste, de plus conséquent 
En effet, si l'on donnait une action au créancier contre le 
participant avec lequel ce créancier n'a pas oontcacté, il 
faudrait aussi en donaer une à ce participant ooiatre le 
créancier pour forcer celui-ci à l'exécution d'un contrat 
qu'il aurait fait avec l'autre associé. Or, cette double ac- 
tion anéantirait l'association fiduciaire que la loi autorise^ 
ËUe supposerait un contrat entre des parties qui n'ofit pis 
contracté ; ce serait altérer l'inflexibilité d'un fait. Dans 
un tel système, il n'est plus de participation possible, et 
l'on ne s'explique pas comment des tribunaux ont pu ju- 
ger que le participant étranger au contrat de *oa aifiso- 
cié est , non-seulement débiteur, mais débiteur Bolidaire 
d'un créancier avec lequel il n'a eu aucune «égociation. 
Une action en justice ne peut résulter que de la coov^fi- 
tion, de la ioi ou de l'équité. Dans l'espèce examinée, il 
n'en résulte aucune ni de la loi, ni de la convention. En 
cas que l'équité puisse en donner une contre le partici- 
pant qui n'a pas traité avec le créancier, il reste à savoir 
quand elle la donne, et jusqu'où s'en éteadent les ejQfete. 
C'est Tespèce traitée dans les Questions de droit (v** Soc. , 

82). 

33. — M. Merlin pose ainsi la question : « En suppo- 
« sant celte société constante (celle en participation), 
« l'associé qui ne s'est pas obligé personnellement envers 
a le tiers par lequel ont été fournis à son associé des fonds 
a dont leur entreprise commune a profité, peut-il être ac- 
« tienne directement par ce tiers, peut-il l'être solidaire- 
« ment? » 
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La diflBcHhé s*à;gitait soub l'ordonnance de 1673; mais 
l'on a vu que le droit est resté le œênoe. Les actions qui 
ne résultent que de l'équité seule ne sont pas susceptibles 
de variations, M. Merlin conclut à la solidarité ; s'il eut 
raison alors, il aurait encore raison aujourd'hui. 

Le célèbre procureur général commence par réfuter 
Topinion de Pothier qui se trompe, en effet, lorsqu'il en- 
seigne {de la Sac. y ch. 6, § 2) que les créanciers d*nne 
société en commandite n'ont pas d'action contre les c(mii- 
roanditAÎres, parce que, dit-il, ceux-ci ne sont point te-- 
nus des dettes de la société envers les créanciers avec qui 
l'associé principal ou connu a contracté. Ils n'en sont te- 
nus, poursuit Pothier, qu'envers cet associé qui les a con- 
tractées, devant s'en acquitter chacun pour la part qu'il 
a en la société, jusqu'à concurrence des fonds qu'il a mis 
en la société. M. Merlin réfute sans peine cette opinion 
isolée, contredite par Sava^rjr, par Bornier, par Jousse et 
par Boorjon; elle résiste, en effet, au teite de Tordon- 
nance (art. 7, tit. 4), 

Après avoir prouvé que les créanciers ont une action 
directe contre le commanditaire, M. MerHn lui assimile 
l'associé participant ; la différence entre eux ne consiste 
que dans la quotité de leurs obligations. L'un n'est tenu 
que jusqu'à concurrence de sa mise ; l'autre, le partici- 
pant, est obligé indéfiniment, «t Ainsi tout commandi- 

• taire est, par cela seul^ associé anonyme (participant); 

t mais tout associé anonyme n*est pas commanditaire. 

€ La société anonyme (la participation) est le genre ; la 

€ société en commandite est l'espèce. » 
Il fallait bien reconnaître que la loi ne dit rien de sem- 

Wable; mais^ poursuit M. Merlin, «cette manière de 

« raisonner est le seul moyen de suppléer au silence de 

€ l'ordonnance de 1673 sur les obligations des associés 
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« anonymes. Puisqu'il n'y a point de différence, quant à 
« leur nature, entre la société en commandite et la so- 
« ciété anonyme, on ne peut pas prendre, pour déterminer 
€ les droits de l'une, de règle plus sûre que les disposi- 

« tions de l'ordonnance relatives à l'autre Nonpos- 

<i sunt omnes articuH sigillatim legibus aut senatuscon- 
« sultis comprehendi^ etc. » 

Voici donc le raisonnement de M. Merlin : le comman- 
ditaire et le participant sont quid idem et unum^ à l'é- 
tendue près de la responsabilité. Or, en pur point de 
droit, le créancier a une action directe contre le comman- 
ditaire ; donc, en pur point de droit, il en a aussi une 
contre le participant. 

34. — Mais que faut-il faire pour arriver à cette con- 
clusion? Ce que fait M. Merlin. 11 faut supposer d'abord, 
contre toute vraisemblance, nous ne craignons pas de le 
dire, que le législateur de 1673 n'avait pas songé à la 
participation, qui fut, de tout temps, l'un des contrats les 
plus utiles et les plus pratiqués dans le commerce. La 
supposition une fois faite, il est clair qu'il y a lacune dans 
la loi, et cette lacune, M. Merlin la remplit par un sys- 
tème ingénieux qu'il puise dans la rare sagacité de son 
esprit. 

Mais il n'y avait point de lacune à remplir. Savary en 
aurait su quelque chose ; et M. Merlin, qui invoque cette 
grave autorité pour combattre l'erreur de Pôthier sur le 
commanditaire, n'a eu garde de citer le passage du même 
Savary ci-dessus rapporté textuellement. Il y aurait trouvé 
la condamnation de son système. 

Il n'y eut point d'oubli dans l'ordonnance de 1673 ; la 
prétérition fut, comme nous l'avons dit, tout à fait volon- 
taire. On voulut laisser la société dite alors anonyme^ 
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SOUS le secret et l'empire de la convention. C'est ce que 
fait, en l'exprimant, l'art. 48 du Code de commerce^ et 
l'ancienne loi le faisait tout aussi bien , en ne l'expri- 
mant pas. 

35. — M. Merlin soutenait donc mie erreur, et certes 
le pourvoi aurait dû réussir au cas où il ne se fût agi que 
de savoir, en pur point de droit, si les dispositions de l'or- 
donnance relatives au commanditaire devaient s'appli- 
quer à l'associé anonyme. Mais tel n'était pas l'état de la 
question. L'arrêt attaqué constatait en fait que l'associé 
participant, demandeur en cassation, avait profité de 
l'argent du créancier, et c'est sous ce dernier aspect que 
l'affaire devait être envisagée. M. Merlin le déclara lui- 
même. 

« L'action , disait-il, n'était pas de contractu^ mais 
« de in rem verso; et elle n'a point d'autre principe que 
« cette règle de droit naturel qui défend à tout homme de 
• s'enrichir aux dépens d'autrui. 

t C'est ce que prouve clairement, continue M. Merlin, 

« la loi 82, D. Pro socio. Le titre d'associé, dit-elle, ne 

« suffit pas pour obliger celui qui en est revêtu, aux dettes 

a de son associé : il faut de plus, lorsque le contrat n'a 

a pas été fait au nom de la société, que les deniers en 

a aient été employés aux affaires communes : Jure socie- 

« tatis per socium œre alieno socius non obligatw\ nisi 

a in communem arcam pecuniœ versœ sint. 

- « Mais par une conséquence nécessaire du même prîn- 

« cipe, quand on justifie de l'emploi des deniers au profit 

u de la société, quand il est prouvé que les deniers, 

« empruntés par l'un des associés en son nom seul, ont 

« été versés dans la caisse commune, in commiinem 

« arcam^ chacun des associés est tenu, et le fait de l'un 

T, III. 4 
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« est regardé comme le fait de l'autre : per socium œre 
« alzeno socim obligatur. 

« Telle est, poursuit M. Merlin, l'interprétation que 
« donne à la loi citée Voët, dans son commentaire sur 
« les Pandectes, titre Pro socio, n*** 13 et 14. » 

Puis citation d'un long passage de cet auteur, qui, 
après avoir marqué la différence entre des associés en 
nom collectif, dont un seul lie tous les autres solidaire- 
ment par son contrat, et un associé en participation, s'ex- 
prime ainsi à l'égard de ce dernier : Jure societatis 

per socium œre alieno socius non oblUjatur^ nisi in corn- 
munem arcam pecuniœ versœsint. Pourquoi ? Cùm neque 
socium cdterum fecerit institorem^ neque cum eo contrahi 
jusserity acproindènon ultra ex facto ejus obligeiur, quàm 
quatenùs indè ad ipsum pervenity idque secundùm jus 
commune^ quo nemo sine sud voluntate ex alieno con- 
tractu obligatur^ nisi locupletior indè factus sit. « 11 est 
« donc bien constant, conclut M. Merlin, que, dans une 
« société anonyme, l'associé qui emprunte ou qui achète 
« seul et en son nom singulier, ne laisse pas de lier ses 
« associés secrets, dès qu'il existe des preuves de l'em- 
« ploi des deniers ou des marchandises au profit de la 
t société. » 

Vient ensuite, à l'appui de Voët, la citation de quel- 
ques autorités, qu'il est inutile de mentionner ici, et Ton 
finit par tirer du tout cette conséquence définitive qu'un 
particioant peut être poursuivi, même par voie de solida- 
rité, par le créancier a avec qui son associé a contracté 
• seul et comme simple particulier, pourvu que la chose 
« ait été employée au profit de la société. » 

36. — Voilà la doctrine qu'il s'agit d'examiner. On la 
prétend consacrée par la loi 82, D. Pro socio : Jure sa- 
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<ietatisper socium œre alieno socius non obligatur, nisiin 
commvnem arcampecuniœ versœ sint. Suivant M. Merlin, 
comme on vient de le voir, cette loi aurait pour objet de 
pourvoir à l'intérêt du créancier, et de lui donner une ac- 
tion contre celui des associés avec lequel il n'a pas con- 
tracté, pourvu qu'il soit prouvé que les choses provenues 
du contrat ont été employées dans les affaires de l'asso- 
ciation. 

Or cette loi ne dit rien de semblable. Silencieuse sur 
les intérêts du créancier, elle s'occupe uniquement des 
intérêts des assocjés entre eux, et ne statue que sur ces 
mêmes intérêts. 

Papinien y décide que si Msevius mon associé a, par 
exemple, emprunté dans son seul nom 10,000 sesterces 
en vue de la société, il ne pourra me convenir par l'action 
pro socio, ou, ce qui veut dire la même chose, jure socie- 
tatis, pour me forcer à concourir avec lui au payement 
de cette dette, ou à lui en payer ma part s'il a déjà payé 
le créancier, qu'autant qu'il prouve avoir employé le pro- 
duit de l'emprunt aux affaires de notre société. Voilà tout 
ce que signifie la loi dont il s'agit. Elle ne donne point 
contre moi d'action à ce créancier, quand bien même il 
prouverait que son argent a *été versé dans la caisse so- 
ciale. Le président Favre le dît nettement {Bat., t. 5, p. 

198) Crédit or contra socios débit oris sui, quibuscum 

non contraxit, actionem nullam haberepotest^ nec si pe- 

CUNIA IN REM ET UTILtTATEM SOCtETATIS VERSA SIT. 

Cujas n'est pas moins formel. Après avoir expliqué 
que la loi ne concerne aucunement les créanciers, il 
poursuit ainsi : « Quoique l'argent emprunté par un des 
« associés ait été versé dans la caisse sociale, l'autre as- 
« socié qui n'a pas contracté avec le prêteur n'est pas 
« plus obligé envers celui-ci [jure societatis) , que je ne 



52 DROIT COMMERCIAL. 

« le serais par l'action de mutuo datOj ou par toute autre 
« action, envers un tiers auquel quelqu'un viendrait 
« d'eniprunter une somme d'argent qu'il emploierait, à 
c l'instant même, dans mes propres affaires : • Etiàm si 
pemnia quam socius mutuam accepitj versa sit in arcam 
communem^ alter socius eo nomine creditori non obligatur, 
cum qiio nihil contraxit : sicut cùm quis alias inutuam 
pecuniam sumity et eam mox vertit in rem meam^ ego 
creditori non teneor condictione qtiœ de mutuo data prc- 
ponitur^ vel quâ aliâ actione (L. 13, C. Si cert. pet.\ 
« En fait d'argent prêté, il n'y a point à s'enquérir à qui 
« cet argent est parvenu, mais qui l'a emprunté, qui a 
« contracté. Celui-ci seul en est débiteur : « Non quceri- 
mus in crédita pecuniâ y adquem ea pecunia pervenerit ^ 
sed quis eam mutuo rogârit^ quiscontraxerit^ ut hicsolus 
obligetur. • Senèque dit fort bien : On réclame l'argent 
« de qui l'a emprunté, bien qu'il soit tombé dans la bourse 
« d'un autre » : Etiàm Seneca, 5 De benef.^ pecunia ah 
eo petitur oui crédita est, quamvis illa ad me aliquo inodo 
pervenerit.... • Quant au sens delà loi, ces mots de Papi- 
« nien injure societatis) font voir clairement que, dans 
a l'entente du jurisconsulte, le contrat d'emprunt fait par 
« un des associés ne lie pjas l'autre envers lui, à nioins 
f que les fonds n'aient été versés dans la caisse com- 
< mune » : Veriim quod attinet ad sententiam hujus res- 
ponsiy hœc verba Papiniani apertè demonstrant hanc 
esse Papiniani sententiam, ut nomine œris alieni quod 
socius fecit atque contraxit socio alter socius non obli- 
getur, nisi in communem arcam pecuniœ versœ sint. . . . 
« Si ce versement n'a été fait, l'associé qui n'a pas con- 
« tracté n'est point tenu envers son associé par droit et 
jugement de société, c'est-à-dire par l'action />ro socio » : 
At si ea pecunia quam imus ex sociis mutuam sumpsit, 
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versa non sit in arcam communem, alter socius ei non 
obligatur jure judicioque societatis hac est actione pro 
socio. c En supposant un emprunt contracté par un des 
« associés, il est donc évident qu'on ne recherche pas, 
« dans cette loi, si l'autre associé est tenu envers le créan- 
te cier, mais seulement si cet autre associé est tenu par 
t Faction joro socio envers son associé à ratifier le con- 
« trat de celui-ci, et à souffrir qu'on acquitte ce contrat des 
« deniers communs, ce qui ne peut avoir lieu si le produit 
« de Temprunt n'a été versé dans la caisse de la société » : 
Atqueità apparet. quodunus ex sociis pecuniam mittuam 
sumpserit, non hoc quœri inhâc lege an alter socius cre- 
ditori teneatur actione créditée pecuniœ^ sed hoc quœri 
taniiim an alter socius teneatur socio actione pro socio:, 
ut nomen quod fecit socius^ ratum habeat^ patiaturque 
dissolvi ex arcâ communia quod nequaquàm faciet nisi 
pecuniœ versœ sint in arcam communem societatis. 

Telle est, en résumé, la leçon de Cujas, et puisqu'on 
le trouve d'accord avec le président Favre, il ne faut pas 
douter que ce ne soit la bonne. Voët enseigne donc une 
erreur dans son commentaire sur la loi 82, D. Pro socio. 

C'est cependant cette erreur qui fait la base du plaidoyer 
de M. Merlin. Il va même plus loin que Voët, car celui-ci 
n'astreint le participant qui n'a pas contracté, qu'à con- 
currence de ce dont il profite, quatenùsindèadipsumper- 
venit, tandis que M. Merlin lui impose la solidarité. « Il 
« est de principe incontestable, dit-il, que les associés sont 
« solidairement tenus au payement de ce qui a tourné au 
f profit de la société : Jure societatis per socium œre alieno 
• socius non obligatur^ nisi in communem arcam pe^ 
f cuniœ versœ sint; n et après avoir résumé les faits des- 
quels il résultait qne le produit de la négociation avait 
été employé aux affaires de la société, M. Merlin termine 
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ainsi : « De là, nécessité d'appliquer à la cause les lois ro- 
« mairies qui décident ^ les auteurs qui enseignent, les ar- 
« rets qui jugent que, dans la société anonynie, chaque 
« membre qui souscrit un engagement en son nom indi- 
« viduel, oblige solidairement tous les autres membres, 
a lorsqu'il y a preuve du versement de la somme prove- 
a nue de cet engagement, dans la caisse sociale. > 

M. Merlin dit que l'arrêt du 28 germinal an xii fut 
rendu conformément à ses conclusions. Cela est vrai en ce 
sens que le pourvoi fut rejeté ; mais voilà toute la confor- 
mité. La Cour suprême ne parle ni des lois pro socio, ni 
des lois de i?i rem verso. Il suffit de lire son arrêt, auquel 
nous renvoyons, pour s'assurer qu'il ne fut pas rendu en 
pui- point de droit. Le jugement et l'arrêt confirmatif 
constataient entre autres choses que le demandeur en cas- 
sation n'avait fait aucun apport, et que lui seul avait touché 
le montant de la négociation. Il est aisé de concevoir que 
de telles circonstances pouvaient, devaient même influer 
sur le rejet du pourvoi. 

37. — Nous avons jugé utile de combattre la doctrine 
de M, Merlin et d'en faire voir l'erreur, parce qu'on l'en- 
tend journellement invoquer devant les tribunaux, et 
qu'elle a servi de motif à un grand nombre de décisions. 

D'im autre côté, plus de possibilité d'équivoquer sur 
une prétendue lacune. Le Code de commerce reconnaît in 
terminis les associations en participation, indépendamment 
des sociétés, et ne leur donne d'autres règles que les con- 
ditions convenues entre les participants. Il ne personnifie 
point la participation. Celle-ci, bien différente des socié- 
tés, n'a point, en dehors des associés, une personne mo- 
rale, un nom social, en un mot une raison qui les repré- 
sente tous, ou qui représente les capitaux de tous. Son 
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existence n'est même pas révélée, parce que, comme le 
dit nettement Savary, elle n'importe en façon quelconque 
aupublic. La loi n'avait donc rien à régler ; aussi n'a- 
t-elle rien réglé touchant l'intérêt du tiers qui se mettrait 
en rapport avec tel ou tel individu, membre d'untî pareille 
association que ce tiers ignore. C'eût été une inconsé- 
quence, un non-sens. Tout a été laissé, tout devait être 
laissé sous les règles générales des contrats. Or une de ces 
règles de bon sens et d'équité, c'est que mil n'est tenu 
par le contrat d'un autre : Nemo ex alterius contractu 
obligatur. 

Si donc vous prêtez 10,000 fr. à Jacques^ mon associé 
en participation, vous n'avez nulle action pour me les 
faire payer" : Pecunia ab eo petitur oui crédita est; pas 
plus que je n'aurais d'action contre vous pour obtenir 
payement d'un billet de pareille somme, que vous auriez 
souscrit au profit de Jacques. Inutilement prouverions- 
nous ma participation avec lui, vous, pour demanxler les 
1 0,000 fr. , moi, pour les exiger ; il nous sujDTirait de nous 
adresser réciproquement la réponse de Savary [ubfsuprà) : 
Je ne vous connais points n'ayant eu aucune négociation 
avec vous. Rien de plus sensé et de plus pérempto^re que 
cette réponse commerciale. 

38. — A la bonne heure, dira-t-on ; il faudra discuter 
Jacques. Mais, s'il est insolvable et que la somme ait 
tourné au profit de l'association, n'êtes-vous pas tenu 
comme si vous eussiez contracté vous-même ? 

Par quelle action, demanderons-nous à notre tour? 

Ce ne sera sans doute point par l'action pro socio. Ce 
que nous en avons dit ne permet pas de l'invoquer. 

Serait-ce par induction des lois de in rem verso ? Oui, 
selon M. Merlin. Mais entre la participation et l'espèce de 
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ces lois, nulle parité ni même nulle analogie. On donnait 
l'action de in rem verso à celui qui avait prêté à un es-^ 
clave ou à un fils de famille quelque chose dont le père 
ou le maître avait profité. Or le prêteur ne pouvait ignorer 
leur existence. Aussi est-ce avec eux qu'il était censé con- 
tracter, bien plus qu'avec Tesclave ou le fils de famille : 
Creditorquicumfiliofamiliâsvelservo alieno contraxit... 
Non tàm cum filio vel servoy quàm cum ipso pâtre mit 
domino cor^traxisse intelliffituriFaher, t. 4, Rat. , p. 24 1 ) . 
Le participant qui emprunte ne peut être réputé le fils ou 
l'esclave de l'autre participant, et, ce qui est décisif, 
celui-ci reste inconnu. II n'est donc pas possible de faire 
une application raisonnée des lois de in rem verso au cas 
de la participation. 

L'action procéderait-elle de ce que, si je ne puis être 
censé avoir donné à Jacques le pouvoir de m'engager, je 
suis du moins réputé lui avoir donné celui de me procurer 
un bénéfice? On a fait ce raisonnement, mais il a un 
grand vice : c'est d'alléguer en preuve la chose même 
qui est à prouver ; car, si j'ai autorisé Jacques à me pro- 
curer ce bénéfice, je l'ai aussi autorisé à contracter l'em- 
prunt qui me le procure. Chacune de ces idées implique 
inséparablement l'autre. Or il est constant en fait que je 
n'ai donné à Jacques nul pouvoir d'emprunter pour mon 
compte. Il n'existe donc point^ dans le droit, de principe 
d'action pour réclamer de moi ce que Jacques a emprunté. 

On insiste et l'on dit : Vous ne pouvez pourtant pas 
vous enrichir aux dépens d' autrui : Neminem œquum est 
cum alterius detrimento et injuria fieri locupletiorem 
(L. 206, D. Dereg. jur.). L'objection n'est encore qu'une 
pétition de principe, dans laquelle on suppose ce qui 
n'existe pas; je ne m'enrichis du bien de personne : 
meum recepi. En effet, quand vous prêtez une somme ii 
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Jacques, Vous l'en faites propriétaire, et devenez son 
créancier : In creditum abit crédita pecunia. Cela est des 
premiers éléments. Si donc quelque chose de cette somme 
est parvenu jusqu'à moi, je le tiens de Jacques qui en 
avait le dominium^ et non de vous qui le lui avez transféré, 
Avais-je à m'enquérir d'où provenait cet argent? Non 
quœritur origo pecuniœ. Réclamez-le de celui à qui vous 
l'avez prêté \ Pecunia petitur abeo cuicredito est. Si cela 
n'était ainsi ^ dit Savary [ubi sup.)y il n'y aurait point de 
sûreté dam le commerce. 

11 n'en est pas autrement lorsqu'en donnant du terme à 
Jacques, vous lui vendez de la marchandise dont la re- 
vente tourne à mon profit : fidem habuisti depretio. C'est 
comme si vous lui aviez prêté le prix de la facture. 

Par conséquent aussi, lorsque ayant, en vertu de votre 
mandat, recouvré pour vous un effet ou touché le prix 
des marchandises que vous lui aviez consignées, il em- 
ploie le produit du recouvrement ou de la vente dans son 
commerce de commission où je suis participant, point de 
recours contre moi, alors même' qu'il est prouvé que je 
profite de la somme, à concurrence de ma part dans l'as- 
sociation. 

La chose est claire si vous êtes en compte courant avec 
Jacques, car, dans de tels rapports, il est incontestable- 
ment propriétaire des fonds, et vous en doit seulement un 
crédit égal portant intérêt. 

N'y a-t-il point de compte courant, l'évidence est la 
même, parce que, dans cette hypothèse, Jacques a recou- 
vré ou reçu votre argent à titre de dépôt irrégulier, et 
qu'à ce titre il en a le dominium. Nous l'avons prouvé 
n** 9 ; et, conime on ne peut être à la fois propriétaire et 
créancier d'une seule et même somme, ce dont je profite ne 
vous appartient pas. 
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Il y a plus : nul besoin que Jacques en eût le dom- 
nium. 11 suffit qu'il en fût le propriétaire apparent, et que 
j'aie de bonne foi reçu ce qu'il me devait. Laraisonestque, 
parla nature de la participation, je suis tout aussi étranger 
au contrat qu'il a fait avec vous, que le serait un autre 
de ses créanciers qui, avec la même bonne foi, aurait reçu 
de lui, en payement ou en gage, la chose au la somme 
qui vous appartenait réellement. Sans nul doute, ce créan- 
cier serait bien nanti ; car, relativement aux tiers, la pos- 
session de Jacques l'autorisait à disposer de la chose ; et 
il serait bien payé, parce que l'argent n'a point de suite : 
non quœritur origo pecuîiiœ. On n'admettrait même point 
de répétition contre un créancier légitime qui aurait reçu 
de l'argent volé à force ouverte, ei, quand il l'a reçu, il ne 
le savait pas volé. 

Il n'est donc qu'un seul cas où je deviendrais* votre 
obligé, et je le serais alors, non pas seulement quatenùs 
indè ad me pervertit^ mais comme codébiteur solidaire : 
c'est si, en employant la somme aux affaires de la parti- 
cipation, Jacques avait commis, à votre préjudice, le 
détournement prévu par l'art. 408 du Code pénal, et que je 
m' en fusse sciemment rendu le complice. Mais le fondement 
de l'action n'est point, en ce cas, la seule règle d'équité, 
neminem œquum est, etc. ; elle procède directement de la 
loi, et ce n'est pas ici le lieu de s'en occuper. 

Dans notre participation commerciale, nul argument à 
tirer de l'art. 1864 du Code civil ainsi conçu : «La sti- 
« pulation que l'obligation est contractée pour le compte 
« de la société, ne lie que l'associé -contractant, et non le^ 
« autres, à moins que ceux-ci ne lui aient donné pouvoir:^ 
« ou que la chose n^ait tourné au profit de la société. ^ 
Evidemment cette disposition ne régit que la société ^ 
civile. 
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D'abord l'article suppose que l'associé contractant ré- 
vèle l'existence de la société. Cette révélation est même 
requise pour que la disposition finale de la loi soit suscep- 
tible d'application. 

En second lieu, la société civile forme une commu- 
nauté d'intérêts bien différente de la société commerciale 
en nom collectif, anonyme, ou en commandite. Mais il y 
a possibilité qu'en déclarant agir pour elle, l'associé con- 
tractant se porte son negotiorum gestor. 

Enfin, la société civile peut se constituer un admi- 
nistrateur général, agissant pour tous, usant du crédit de 
tous, et pouvant les obliger tous dans les limites de son 
mandat. 

Or tout cela répugne soit à l'essence, soit à la nature 
de la participation. Il est contre son essence de constituer 
une personne civile distincte de l'associé qui contracte, ou, 
comme le dit Straccha ( Décis. 7, n' 10), Corpus mysti- 
cvm expluribus nominibus conflatum ; e^contre sa nature 
qu'on en proclame l'existence. Ou un seul agit, ou chacun 
de ceux qui agissent agit de son côté, sous sa seule res- 
ponsabilité, et l'affaire qu'il fait est, ou est légalement 
réputée être sa propre affaire. En un mot, entre par- 
ticipants, la convention principale n'est pas de cjm- 
muni dominio acquirendo^ mais de lucro et damno corn- 
ïïiumcando; c'est même cette convention qui donne 
nom au contrat. Il y a une association, et point de so- 
ciété (1). 

La participation étant donc tout intérieure et n'impor- 
tont en façon quelconque au public, il en résulte une con- 
séquence rationnellement indéniable : c'est que la demande 
<lu créancier doit être jugée selon les principes généraux 

(^) Voy. t. 6, De la faillite. 
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du droit, ainsi et delà même manière que s'il n'eût jamais 
existé de participation (1). 

Tels sont les vrais principes. La jurisprudence s'en 
écarte souvent ; nous ne l'ignorons pas. Espérons qu'elle 
finira par s'y conformer invariablemcLt. Son instabilité 
provient d'une confusion d'idées sur le caractère particu- 
lier du contrat ; et le plaidoyer de M. Merlin, auquel les 
' auteurs renvoient sans examen (2) , ne contribue pas peu 
h perpétuer cette confusion. 

En attendant, nous ne saurions mieux faire que de pro- 
poser pour règles les deux dispositions suivantes de la loi 
espagnole. Elles sont un corollaire exact de l'art. 48 de 
notre Code de commerce : 

Art, 356. « Dans ces négociations (celles delà partici- 
« pation ) on ne peut adopter une raison sociale commune 

(1) Il n'est pas d*auteur qui n'enseigne qu'il est de la nature de 
la participation de ne pas s'offrir à la confiance du public. On con- 
vient, sans difficulté, qu'elle lui est étrangère; mais c'est toujours 
sous la réserve de l'action de in rem verso. M. Vincens, par exemple, 
s'exprime ainsi (tt 1", p. 378): « A moins que, l'as^îociation venan* 
« à être connue et prouvée, on ne constatât que l'objet du contrat ^ 
tourné au profit commun.» En lisant ces mots, qui résument tout^ 
la doctrine de M. Merlin, ne dirait-on pas que la participation e^"^ 
une sorte d'industrie clandestine où il est permis de duper lepi»^ " 
blic, pourvu qu'on ne soit pas surpris en flagrant délit, comme o:^ 
tolérait à Sparte une industrie analogue ? Un tel système fait injur ^ 
à la loi, qui reconnaît les participations, et les reconnaît, sai»- - 
doute, pour qu'elles produisent les effets légitimes que les coiiirac^ 
tants ont dû s'en promettre. Or, lorsque, sans être mû par aucun- ^ 
considération qui me fût relative, vous avez aliéné le dominium (•- * 
ce que j'ai reçu, et que je puis dire de bonne foi meum recepi, ou >- 
faut abolir la participation, ou je dois être à l'abri de toute reche*^ 
che. Si, au contraire, j'ai reçu ce qui ne m'était pas dû, exercez coktx 
tre moi les droits de votre débiteur, sans vous embarrasser dans l ^' 
lois prosoab et de in rem verso. C'est la seule action qui vous comp^*^ 
légitimement. 

(2) V. entre autres M. Malleville, sur l'art. 1864 C. civ. 



« 
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c à tous les intéressés, ni se servir d'un autre crédit que 
t celui du coramerçant qui les dirige en son nom et sous 
c sa responsabilité individilelle. * 

Art. 357. « Ceux qui contractent avec le commerçant 
t qui est en nom dans la négociation, n'ont d'action que 
1 contre lui, et non contre les autres intéressés. De même 
« ceux-ci ne peuvent actionner le tiers qui a traité avec 
I l'associé dirigeant l'opération, à moins que celui-ci 
i n'ait fait une cession formelle de ses droits en faveur de 

l'un des autres intéressés. » (Traduction de M. Victor 
Foucher) (i). 

D'après ces principes, il est évident que si vous avez 
Jonné une commission à Jacques mon coparticipant, qui 
ïie l'a pas exécutée, je ne suis tenu d'aucuns dommages 
et intérêts. 

En exposant cette théorie, nous n'avons raisonné et 
Qous n'avons dû raisonner que dans l'hypothèse d'une 
participation loyalement convenue, loyalement exécutée. 
Mais il arrive fort souvent qu'une société se masque sous 
les couleurs d'une association, ou que les participants 
agissent de manière à faire naître l'idée de leur commune 
responsabilité. C'est à quoi le juge doit prendre bien 
garde. Tout dépend alors de l'appréciation du fait, qui 

peut changer l'obligation individuelle en une obligation 

collective, ou, ce qui est la même chose, soumettre les con- 



(1) Les art. 576 du Code portugais et 58 du Code néerlandais dis- 
posent aussi que, dans la participation, Tassocié contractant ou os- 
tensible est seul obligé envers les tiers. 

Mais le droit anglais offre une singulière déviation des principes 
génôpalement reçus en matière de société. En Angleterre, il est de* 
'^gle que, connu ou non, tout associé est solidaire des engagements 
pris par son associé, de quelque manière que la société soit con- 
tractée (V. Faley, p. 50, 5 1 , i 50). 
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tractants à la solidarité : Animus contrahendœ societatis, 
quoties intervenil, facile efficit ut contracius'alins quilibet 
qui non sit socieias^ degeneret in contracium societatis 
(Faber, Ration.^ t. 5, p. 146, col. 1). Par exemple, 
dans l'espèce du plaidoyer de M. Merlin, le jugement dii 
tribunal de conraierce constatait qu'il était notoire et 
connu de tous qu^Alloncle (l'un des participants) contrac- 
tait seul pour r association, au vu et su de Billaud (l'autre 
participant). Qu'importait dès lors le nom donné à leur 
contrat ? En pareilles circonstances il y a dol ou faute, et 
l'affaire doit se juger, non par les règles de la participa- 
tion, mais par la loi des quasi-délits, ou par le grand 
principe qui défend de tromper la bonne foi d'autrui - 
Deceptis, non decipientibus jura subveniunt. 

39. — Il reste à examiner si deux comnierçants non a^' 
sociés, ou deux associés non commerçants, qui accepter» 
ensemble une même commission, sont, par ce seul fait ". 
solidairement engagés envers le commettant. 

Deux textes semblent d'abord exclure cette solidarité ^ 
l'art. 1995 du Code civil d'après lequel «quand il y ^ 
• plusieurs fondés de pouvoir ou mandataires établis pa^ 
fl le même acte, il n'y a de solidarité entre eux qu'autant 
«qu'elle est exprimée; » et l'art. 1202 du même Code,, 
qui, adoptant la Novelle 99, porte : « La solidarité ne se^ 
« présume pas : il faut qu'elle soit expressément sti- 
« pulée; > mais ces dispositions sont inapplicables aux 
affaires commerciales ; et quoique le Code de commerce 
ne s'en explique pas, dans tous les temps, deux commer- 
çants qui s'obligent ensemble, ont été réputés s'obliger 
solidairement. On ne connaît pas, en jurisprudence, de 
maxime plus certaine, plus invariablement observée. 11 
est donc inutile de s'arrêter à prouver ce que personne ne 
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conteste, pas même les auteurs qui prétendent ériger en 
doctrine qu'on doit suppléer par le Code civil à tout ce 
que n'a pas réglé la loi commerciale. Nous dirons seule- 
ment que la coutume marchande, en ne se pliant pas à 
Tinnovation introduite par Justinien, est mieux restée 
dans le vrai, que le Code civil qui s'y est conformé. En 
effet, jo^r rerum naturam, l'idée de solidarité s'attache à 
l'obligation de deux ou plusieurs qui promettent, en 
même temps, une même chose, pour la même cause, à 
une même personne, laquelle suit la foi de tous, vtriusqne 
fîdem secutus, et n'a conséquemment pas à s'enquérir de 
leurs conventions particulières. C'est ce que M. Frémery 
prouve très-bien dans son excellent ouvrage (p. 26 et 
suiv.). Avant Justinien, la solidarité passive et la solida- 
rité active existaient aussitôt que deux ou plusieurs 
avaient promis ou stipulé une même chose : Cùm duo 
eamdem pecurnam aut promiserint aut stipidati simt , ipso 
jure et singidi in solidum debentur^ et singidi debent 
(L. 21, D. De duob. reis constit.). Tel fut constamment et 
^el est encore le droit commercial. Il est même remar- 
quable qu'en abolissant, en général, la solidarité de plein 
droit, la Novelle 99 la laisse subsister entre mandataires : 
Jiuobus quis mandavit negotiorum administrationem ; 
pCBsitum est an unusquisque mandati judicio in solidum 
^^neatiir : respondi unumquemque pro solido conveniri 

^bere (L. 60, §2, D. Mand.). 

Au reste, quand une commission est acceptée par deux 
^u plusieurs individus, la solidarité est la même, qu'ils 
soient ou ne soient pas commerçants de profession : il 
suffit qu'ils le deviennent «accidententellement en faisant 
un acte de commerce, Or^ la commission est éminem- 
"^ent un acte de cette nature (V. t. 2, n° 29). 
Enfin, nonobstant les art. 1862 et 1863 du Code civil, 
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nulle distinction non plus, en fait de commission, entre 
des non-commerçants qui sont associés, et des non-com- 
merçants qui ne le sont pas. Leur société ne les soustrait 
point au joug d'une solidarité inhérente à la nature spé- 
ciale du contrat auquel ils ont concouru. Tous deviennent 
solidaires en donnant un mandat civil ; ils le sont pareil- 
lement s'ils acceptent une commission. 



CHAPITRE DEUXIÈME. 



Des obligations du commissionnaire envers le 
3rs qui traite avec lui. 



SOMMAIRE. 

Courte introduction à Texamen de cette question, qui do- 
mine tout le présent chapitre : pourquoi le Code de com- 
merce (art. 92) soumet-il au Code civil le commission- 
naire agissant au nom du commettant, et n'y soumet- il 
pas le commissionnaire qui agit en son propre nom 
(art. 91)? 

Théorie comparée de l'une et l'autre espèce de commis- 
sionnaires. Tous deux sont également mandataires; seule- 
mont le mandat de l'un est secret, celui de l'autre osten- 
sible. Mais ils n'en ont pas moins, envers leur commettant 
respectif, les mêmes droits et les mêmes devoirs que tout^ 
autre mandataire qui aurait nommé son mandant. Il en 
résulte que, par rapport au commettant, l'art. 92 n'intro- 
duit nulle différence entre les deux commissionnaires. 
• Relativement aux tiers, plus de parité. La différence est 
unique, mais notable. L'un des commissionnaires s'engage 
seul envers eux ; l'autre ne leur oblige que le commettant. 

, T. III. ^ 
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• L'art. 92 n'a pour objet que de marquer cette différence. 
Mais le législateur a mal rendu sa pensée ; son expres- 
sion est obscure et louche. 

43. Erreur dans laquelle celle obscurité a entraîné M. Locré. 

Singulière explication qu'il donne de Part. 91. Selon cet 
auteur, le mandat du commissionnaire agissant en son 
propre nom est un contrat mixte, qui cesse d'être un 
mandat quand on Texécute, et le redevient après Texécu- 
tion. Réfutation de ce système bizarre. Relativement au 
tiers avec lequel le commissionnaire traite en son propre 
nom, le mandat n'existe po'nt. Il n'a d'existence que re- 
lativement au tiers avec lequel le commissionnaire traite 
au nom du commettant. Pourquoi. 

44. Comment lô Code espagnol distingue les deux commission- 

naires dans leurs rapports avec les tiers. Cette distinction 
est la même que celle qu'a voulu énoncer le Code d^ 
commerce; mais il l'énonce mal et fait à rebours l'appli" 
cation du principe quidicit de uno, légat de altero. Coï^ 
ment, en suivant ce procédé, il était possible de marqa^ 
clairement la distinction. 

45. Malgré l'obscurité de l'art. 92, il résiste, par la nature d^ 

choses, à Tinterprétation qu'en fait M. Locré. 

46. X'équivoque de l'art. 92 est probablement due à la précip * 

tation avec laquelle on rédigea le Code de commerce. C^ 
doit attribuer à la même cause certaines dispositions cS 
même Code, les unes inintelligibles, les autres injustifi^^ 
blés. Indication de quelques-unes de ces dispositions. 

47. Autre obscurité : à la première lecture des art. 91 et 92, c^- 

pourrait croire que le titre du mandat au Code civil e-^ 
totalement étranger au commissionnaire qui agit en nor^ 
personnel. Passage de M. Vincens, où il le dit positiver 
ment. Réfutation de ce système par ses propres résultats 
^ L'erreur ne provient pas seulement de l'obscurité d ' 

Tart. 92, elle provient aussi de la fausse idée que^ poa 
être mandataire, il faut agir au nom du mandant. Caus ^ 
de cette préoccupation. L'art. 91 ne renferme pas la con ' 
séquence qu'en déduit M. Vincens. 

48. En droit et en raison, nul motif aux distinctions que cet au^ 

teur veut faire. Exacte parité des devoirs et des droits d^ 
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Vun et Tautre commissionnaire envers le commettant, et 
vice versa. Conclusion : lorsque, par rapport au commet- 
tant, les principes généraux du mandat s'appliquent à 
Tun des commissionnaires, ils sont, dans le même rapport, 
applicables à Taulre, 

"49. Graves questions que fait naître la faculté que la loi laisse à 
tout commerçant d'être ou de n'être pas nommé dans le 
contrat fait en exécution de son mandat. Si le mandat ne 
prescrit spécialement aucun des deux modes, Toption on 
appartient-elle au commissionnaire ? ou bien ne peut-il 
agir au nom du commettant, s*il n'y est expressément au- 
torisé? Si cette autorisation est nécessaire et qu'elle 
n'existe pas, le commettant est-il engagé envers les tiers 
par le contrat fait en son nom. QuidjuriSy dans le même 
cas, entre le commettant et le commissionnaire? On n'exa- 
mine ici que cette deuxième question; Tautre appartient 
au chapitre des obligations du commettant envers les 
tiers. 

50- Eq ne prescrivant rien à cet égard, la loi s en est rapportée 
à l'usage d'après lequel, à moins d'ordre contraire, le 
commissionnaire doit, en général, agir en son propre nom. 
Antiquité de cet usage. Sa nécessité prouvée par des 
exemples.^ 

^1- Autres preuves de cette nécessité. 

^2. Conséquences du principe. Il ne souffre que deux excep- 
tions. En quoi elles consistent. 

^'- Autre question importante : quand le commissionnaire agit 
en son propre nom, quelle est sa position par rapport aux 
tiers? Il est leur obligé direct, personnel, unique, parce 
que sa foi seule a été suivie. Preuve de ce principe par 
l'autorité de D'Argentré et par celle de Casaregis. Passages 
remarquables de ces jurisconsultes. Applications de leur 
doctrine. Conclusion et principe certain : les contrats 
n^opèrent qu'entre ceux qui contractent, 

^* - Examen critique de cinq arrêts de la Cour d'appel de Rennes, 
où ce principe a été deux fois appliqué et trois fois mé- 
connu [affaires Ozou). La contrariété provient de ce que 
la question n'a été bien posée que dans un seul des cinq 
arrêts. Malgré cette divergence de décisions^ c'est une 
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règle fondamentale qu'alors même que le commettant est 
connu, et qu'il est notoire qne l'opération se fait pour son 
compte, le commissionnaire s'oblige seul, s'il traite en son 
propre nem. Dans le doute au nom de qui il a traité, la 
présomption est qu'il l'a fait en son nom personnel. 

55. Conséquences de ce double principe. Le tiers et le commis- 

sionnaire peuvent seuls s'entre-contraindre à l'exécution 
de leur contrat. Le commettant est en dehors de la con- 
vention. Exemples. 

56. Une seule exception, relative aux contrats d'assurance et 

de prêt à la grosse. Motif de cette exception. 

57. Il peut arriver cependant que le commettant ait un recours 

vers le tiers, et le tiers vers le commettant. Cas où ce re- 
cours s'exerce. Exemples. Mais ce sont là des actions 
obliques dérivant du principe général qu'un créancier peut 
exercer les droits de son débiteur, en devenant passible de 
toutes les exceptions opposables à celui-ci.. 

58. Conséquence notable du principe que le commettant n'est 

compté pour rien dans le contrat fait par un commission* 
naîre qui traite en son propre nom. Ce commissionnaire 
peut compenser sa dette personnelle envers le tiers, ave^ 
ce que celui-ci lui doit pour compte du commettaa^ ' 
Exemple tiré de Casaregis. Raison qu'il donne de cett^ 
compensation. 

59. Réciproquement, le tiers peut compenser ce que le coni-' 

missionnaire lui doit avec ce qu'il doit lui-mênie au con:^-' 
missionnaire, bien que cette dernière dette soit une créanc ^ 
du commettant; mais il faut que cette compensation ait ét^ 
faite ou que le droit de la faire ait été acquis au tiers avaa ^ 
la faillite du commissionnaire. Quand il en est ainsi, plu^ 
d'action contre le tiers pour le commettant. SecùSy au ca^ 
contraire. Passage de Casaregis. 

60. Inadmissible selon le droit civil, la compensation dont iX 

s'agit dans ce chapitre est particulière au droit commer--- 
cîal. L'usage en est constant. Il se fonde, sur la nature 
même des opérations commerciales; preuve de cette pro- 
position. L'usage se fonde encore sur la nécessité de main-^ 
[[•'^ tenir le bon ordre dans le commerce. Ce que dit Casaregis 
i ce sujet. 
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61. La compensation dont il s'agit ici n'est pas celle qui s* opère 

de plein droit , par la seule force de la loij même à Vinsu 
des débiteurs (art. 1290 C. civ.). C'est une compensa* 
tion facultative. Il y faut le fait de Thomme. Elle peut 
s'opérer de trois manières : par convention, en . compte 
courant, par jugement. Mais, parce qu'elle est du fait de 
rhomme, il faut qu'elle soit consommée, ou que le droit 
en soit acquis avant la faillite de celui du chef de qui elle 
serait proposée. 

62. Casaregis enseigne le contraire dans son discours 135. 

Exposé de sa doctrine. Vice de son raisonnement, qui 
d'ailleurs ne s'accorde pas avec ce que l'auteur dit dans 
le passage cité n^ 60. Mais il atteste que, de son temps, 
l'usage admettait que la compensation s'était faite in li^ 
mine decoctionis^ par la force de la loi. En droit, c'était, 
dit-il, une question fort grave, qu'aucun auteur ni lui- 
même n'avait abordée. 

63. Chez nous, une telle fiction est inadmissible. L'art. 575 du 

Code commercial s'y oppose. Son texte ne reconnaît même 
que la compensation par compte courant. Mais cette dispo- 
sition n'est que démonstrative. Elle ne peut exclure une 
compensation convenue, ou prononcée par jugement avant 
la faillite. 



40. — Aucune commission ne peut s'exécuter, que le 
commissionnaire ne se mette en rapport avec un tiers, et 
n'agisse ou en son propre nom, ou au nom du commettant. 
L'alternative est inévitable. 

On a vu (t. 2, n*" 14, 15) dans quel but le législateur 
a introduit ce double mode d'exécution, et, par suite, 
deux espèces de commissionnaires. Quant à la différence 
qui existe entre eux, l'un, avons-nous dit, ne stipule que 
pour le commettant et n'engage que le commettant ; l'autre 
n'engage que lui seul, et ne stipule que pour lui-même. 
Dans ce dernier cas, le commissionnaire contracte donc 
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envers le tiers, elle tiers envers le commissionnaire , des 
obligations dont l'examen sera l'objet du présent chapitre» 

Voyons d'abord le texte de la loi. Le Code de commerce 
dispose : 

Art. 91. - Le commissionnaire est celui qui agit en 
« son propre nom ou sous un nom social pour le compte 
« d'un commettant. » 

Art. 92. « Les droits et les devoirs du commissionnaire 
• qui agit au nom d'un commettant sont déterminés par 
« le Code civil, liv. 3, tit. 13. ^ 

Pourquoi l'un des commissionnaires renvoyé au Code 
civil, et pas l'autre? Le sens de cette énigme ne s'offre 
point à première vue. Essayons, avant tout, d'en donner 
l'explication. 

41. — Le commissionnaire qui agit en sen propre 
nom et le commissionnaire qui agit au nom du commettant, 
tiennent également leurs pouvoirs de celui pour qui ils 
agissent; rien déplus évident. Tous deux sont donc égale- 
ment mandataires; seulement l'un cache son mandat, 
l'autre ne fait pas mystère du sien. Là est toute la dispa- 
rité, encore n'a-t-elle d'effet que dans l'exécution. Celui 
qui garde le secret ne cesse pas plus d'être mandataire 
du commettant, qu'un commandé ne cesse d'être manda- 
taire du command pour compte duquel il achète sous son 
propre nom. Chacun d'eux reste toujours, à l'égard de qui 
les fait agir, dans les mêmes droits et les mêmes devoirs 
que tout autre mandataire qui aurait nommé son mandant. 
A ce point de vue, impossible d'apercevoir entre eux la 
plus minime différence, ne piliim quidem : l'esprit ne la 
conçoit point. Il est si vrai que nous ne laissons pas d'être 
mandataires, alors qu'en vertu d'un mandat confidentiel 
nous agissons pour autrui en notre propre nom, que chez 
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les Romains jamais le mandat ne s'exécutait d'une autre 
manière ; il n'en restait cependant pas moins un mandat 
Pourquoi? Parce qu'alors comme aujourd'hui, le contrat 
quelconque fait en exécution du mandat était un contrat 
distinct du mandat lui-même. 

L'art. 92 n'a donc pas été fait en vue de déclarer ou 
d'introduire quelque différence entre les deux sortes de 
commissionnaires, quant à leurs droits et leurs devoirs 
envers celui pour qui ils agissent. Sous ce rapport, on 
n'en saurait imaginer aucune qui ne résistât à la nature 
des choses. Ce serait faire dire à la loi : Le commission- 
naire qui traite dans le nom du commettant, est manda- 
taire ; secùs^ de l'autre. Or, si telle eût été l'entente du 
législateur, il aurait nécessairement dit ce qu'est cet autre 
commissionnaire. Pourquoi ne l'a-t-il pas fait et n'a-t-il 
pas dû le faire? Parce qu'il n'est donné à personne de 
concevoir, même pendant un instant de raison^ un com- 
missionnaire sans mandant, ou un commettant sans man- 
dataire. 

Toutefois l'identité n'existe qu'à l'égard du mandant. 
Relativement aux tiers, plus de parité, car l'un des com- 
missionnaires s'engage seul envers eux; l'autre, au con- 
traire, ne leur oblige que le commettant ; différence uni- 
que, mais importante, que Casaregis exprime énergique- 
ment en ces termes : « Lorsque le mandataire contracte 
* purement et simplement sans parler de son mandat, le 
« contrat s'enracine tellement en lui, qu'il ne peut compé- 
« ter aucune action au mandant contre le tiers » : Etenim, 
quando mandatarius simpliciier contrahit non expresso 
mandato, adeo in eo rd^^\cdX\jLV coniractus ^ ut mandanti am- 
pliùs contra tertium nulla competere possit actio (Casar., 
Disc. 96, n'^2). 
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42. — Marquer cette différence entre le commissionnaire 
qui s'obliçe et le commissionnaire qui ne s'oblige point, par 
suite, entre le commettant qui a une action et le commet- 
tant qui n'en a pas contre le tiers et réciproquement, tel fut 
l'objet de l'art. 92. Ce qui le prouve, c'est qu'en nul autre 
endroit le Code ne s'occupe des tiers dans leurs rapports 
avec un commissionnaire. Il fallait pourtant statuer sur 
leurs intérêts. Mais le législateur Ta fait par une disposition 
trop elliptique qui rend mal sa pensée; car, au premier 
aspect, on dirait, non pas qu'il introduit, mais qu'il sous- 
entend à priori une distinction quelconque entre les deux 
commissionnaires pour ce qui est de leurs droits et de leurs 
devoirs envers leur commettant respectif. 11 n'en est pour- 
tant rien, et l'on vient de voir qu'il n'en pou^ait rien 
être. 

43. — Cette obscurité est cause de la singulière explica- 
tion que M. Locré nous donne de l'art. 91 , dans son Esprit 
du Code de commerce (t. 1, p. 336, édit. de 1829). 

Suivant cet auteur, le mandat du commettant au com- 
missionnaire qui agit en son propre nom « est un contrat 
« d'une nature mixte. Considéré relativement aux per-^ 
« sonnes avec lesquelles le commissionnaire traite pour 
« le compte du commettant , on ne peut point le 
n qualifier de mandat ; car, encore que le commission^ 
« naire gère l'affaire d'autrui, « en quoi il est incontesta- 
« blement mandataire, il la gère en son propre nom ; 
« ainsi, entre le commissionnaire et le tiers, le pou- 
« voir que le commettant a donné au commissionnaire 
« ne participe en rien de la nature du mandat dans 
• les ventes, dans les achats, etc. , que le commissionnaire 
« fait en cette qualité ; il est partie directe, lui seul est 
« partie. Entre le commissionnaire et le commettant, au 
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« contraire, le contrat redevient mandat, n*est pas autre 
« chose, et retombe dès lors sous Tempire du droit com- 
« mun. » 

Telle est la doctrine de M. Locré; mais, en vérité, 
n'est-ce pas quelque chose de bien extraordinaire qu'un 
mandat qui cesse d'être mandat quand on l'exécute , et 
qui, une fois exécuté, redevient un mandat? Puis, si ce 
mandat est un contrat rmxte^ il faut donc qu'il se mé- 
lange de l'achat, de la vente, en un mot du contrat quel- 
conque qui en est l'exécution ? Or cela n'a pas de sens, car, 
à l'égard du tiers, ce mandat, qu'il ignore, est comme s'il 
n'existait pas ; dès lors , du commettant au commission- 
naire, pourquoi donc aurait-il cessé, un seul instant, d'être 
ce qu'il était dès le principe? 

Il est aisé de voir d'où provient la confusion. M. Locré 
a bien senti que le but du législateur était de déterminer 
les rapports essentiellement différents de l'un et de l'autre 
commissionnaire, et du commettant lui-même avec le tiers; 
mais l'auteur a cru que , dans l'appréciation du contrat 
passé avec ce tiers, il fallait aussi tenir compte du mandat 
occulte, et de là l'idée d'un contrat mixte. C'est une er- 
reur. 11 n'y a jamais lieu à considérer le mandat relative- 
ment aux personnes avec lesquelles le commissionnaire 
timtepour le compte de son commettant, et cela toujours 
par la même raison que , naturellement secret ou réputé 
l'être, ce mandat n'a pas d'existence relative aux tiers : 
De his quœ non apparent et de his quœ non sunt, idem 
fitjudicium. Effectivement ce tiers ne suit que la foi de la 
personne avec laquelle il traite, et avec laquelle il ne con- 
tracterait peut-être pas, s'il savait de qui elle tient ses 
pouvoirs. 

11 n'y a que le mandat du commissionnaire agissant 
dans le nom du commettant qui doive être considéré rela-- 
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tivementau tiers. Encore une fois, Tunique objet de Tar- 
ticle 92 est de le faire entendre ; mais la rédaction en est 
louche; de là l'obscurité où s'égare M. Locré. 

44. — Le Code espagnol, promulgué longtemps après 
le nôtre, l'a évitée. 11 pose en principe que le commission- 
naire qui agit en son propre nom « demeure obligé direc- 
« tement envers les personnes avec lesquelles il contracte, 
« comme s'il avait contracté pour son propre compte 
« (art. 118); et que ceux qui traitent avec ce commis- 
« sionnaire n'ont pas de recours non plus contre ce com- 
« mettant (art. 119) (1). » Cela dit, il se tait sur le 
commissionnaire qui traite dans le nom du commettant. 
En effet, quel besoin d'en parler? C'est, ou jamais, le cas 
de la règle qui dicit de uno, negat de aliero. Dire que l'un 
des commissionnaires est engagé personnellement et seul 
engagé envers le tiers, c'est assez dire que l'autre ne Test 
pas, et le laisser, par rapport à ce tiers, sous le régime du 
droit civil. 

Notre Code a bien aussi l'intention de dire la même 
chose, et de ne dire que la même chose ; mais il le dit 
d'une manière inverse, et il s'y prend mal. 



{\) « El comisionista, aunque traie por cuenta agena, puede obrap 
« en nombre propio. 

« De consiguienle no tiene obligacion de manifestar quién seala 
« persona por cuya contrata. Pero queda obligadodirectamente acia 
a las personas con quienes contrate, como si el négocie fuese pro- 
« pio » (art. 118 C. esp.). 

Tampoco adquieren accion alguna contra el comitente les que 
trataren con su comisionista por las obligaciones que este contrajo 
(art. 119 id.). 

Les art. 42 et 43i du Code portugais sont exactement conformes 
aux art. 118 et 119 du Code espagnol. 
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Au lieu d'énoncer, comnae le Code espagnol, que le 
commissionnaire qui agit en son propre nom est seul en- 
gagé envers le tiers, et de laisser l'autre silencieusement 
sous l'empire de la loi civile, il a préféré dire que le com- 
missionnaire qui traite dans le nom du commettant n'est 
pas engagé envers le tiers , et ne point parler, relative- 
ment à celui-ci , du commissionnaire qui traite en son 
propre nom. C'est l'application à rebours de la règle 
qui (ticit de uno^ negat de altero^ conversion qui manque- 
rait souvent de justesse. Néanmoins on pouvait atteindre 
le but de cette manière comme de l'autre; mais il fallait 
s'expliquer nettement, en ces termes, par exemple : « Le 
« commissionnaire qui agit dans le nom de son commet- 
c tant ne s'engage point avec le tiers, qui n'a lui-même 
• d'autre obligé que le commettant. » Inutile alors de dire 
que l'autre commissionnaire s'engage et n'engage que 
lui. Mais on a visé à la concision , et l'on est tombé dans 
r obscurité : Brevis esse laboro^ obscurus fio. On a cru 
qu'il était égal de dire du commissionnaire qui agit au 
nom du commettant, que 5^5 droits et ses devoirs sont 
déterminés par/e Code civile titre du Mandat^ et voilà 
d'où naît la confusion. Car, lorsqu'on se demande quels 
peuvent être, envers les tiers, les droits et les devoirs 
d'un tel commissionnaire, tout se réduit au droit négatif 
dQ ne pouvoir être poursuivi pour l'exécution du contrat, 
et au devoir positif de faire connaître au tiers toute l'éten- 
due de ses pouvoirs. 

45. — Mais l'obscurité de Tart. 92 n'est que dans les 
mots; elle ne change point la nature des choses, et n'em- 
pêche pas de voir clairement que l'antithèse des art. 91 
et 92 ne peut avoir l'effet, que M. Locré lui attribue, de 
laisser vivre le mandat avant son exécution , d'en sus- 
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pendre l'existence pendant qu'on l'exécute et de le res- 
susciter après; et puisque l'auteur n'a pu trouver une 
explication plus satisfaisante, elle nous persuade de plus 
en plus que la nôtre est la seule admissible. Ce qui achève 
notre conviction , c'est que , si l'art. 92 eût entendu mo- 
difier, par rapport au commettant, les droits et les devoirs 
du commissionnaire qui agit en son propre nom. Je Code 
aurait nécessairement dit, quelque part, en quoi consistent 
ces modifications, qui ne se déduisent d'aucun principe, et 
ne se justifient par aucun motif. 

46. — Après tout, on ne doit pas s' étonner de l'imper- 
fection de l'art. 92. La précipitation commandée avec la- 
quelle fut rédigé le Code de commerce (1) a produit plus 
d'une fois des dispositions dont on ne peut s'expliquer la 
raison, et d'autres entièrement inintelligibles. Qui pour- 
rait, par exemple, dire pourquoi l'art. 400 du Code de 
commerce répute avarie commune les loyers et nourriture 

(1) Une commission, créée le 13 germinal an ix, avait préparé un 
projet de Code de commerce. Il dormait depuis plusieurs années, et 
on aurait fini par l'oublier, dit M. Locré {LégisL civ.j com, et crim. de 
h Fr.y t. 4, p. 126), lorsqu'une maison qui disposait d*un grand cré- 
dit et étalait un luxe effréné, manqua de 28 à 30 millions. Aussitôt, 
continue M. Locré, Napoléon, du fond de la Prusse et de la Pologne, 
donna Tordre de préparer une loi sur les faillites. On lui fît obser- 
ver que la loi qu'il demandait faisait partie du projet de Code de 
commerce. Incontinent il donna Tordre de discuter ce projet sans 
attendre son retour ; et Ton se mit à Tœuvre. • 

M. Locré {ubi sup.) et dans son Esprit du €ode de comm. (t. 1, 
p. 19) regrette, avec raison, qu'au lieu de confier le travail prépa- 
ratoire du Code de commerce à la section de Tintérieur' du Consei 
d'État, on n'en ait pas chargé de préférence la section de législation 
ou mieux encore les deux sections réunies. Effectivement Tinterven- ^ 
tion des jurisconsultes est nécessaire dans tout travail relatif aux 
lois destinées à régir les intérêts privés, de quelque nature qu'ils 
soient. 
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des matelots, non-seulement pendant la détention quand 
le navire affrété au mois est arrêté par ordre d'une puis- 
sance, mais encore a pendant les réparations du dom- 
u mage souffert pour le salut commun? • Cette assimi- 
lation de deux cas si différents est un effet sans cause ; 
car autant il est juste, dans le premier de ces cas, que 
Tavarie soit commune, c'est-à-dire qu'il y ait lieu à con- 
tribution, parce qu'alors le fret n'est pas dû au navire 
(art. 300 C. comm.), autant il est injuste qu'elle ne lui 
soit poiijt particulière dans l'autre^ puisque le fret entier 
lui est 2icquis (art. 293, 296). C'est encore ainsi qu'a- 
vant sa rectification, le texte de l'art. H 5 du Code de 
commerce consacrait une évidente injustice en rendant le 
tireur joowr compte personnellement obligé envers le tiré ; 
ce qui est contraire au fait commercial et à toute idée de 
droit. Les réclamations du commerce (1) obtinrent la loi 
du 17 mars 1817 qui répara, mais ne put réparer que 
pour l'avenir^ cette niéprise funeste. Il a bien fallu aussi, 
dans la nouvelle loi sur les faillites, supprimer l'inconce- 
vable art. 584 où le mot créditeur^ pris comme, terme de 
tenue de livres^ était employé par opposition au mot débi- 
teur pris comme terme de droit; ce qui faisait un non- 
sens inextricable contre lequel sont venus échouer tous les 
arrêts et tous les commentateurs. Arrêtons-nous à ces 
exemples qu'il serait facile de multiplier. Justinien, en se 
vantant d'avoir fait disparaître des lois toutes antinomies 
ou décisions contraires, prétend qu'une recherche atten- 
tive suffira pour découvrir la concordance des textes qui 
ne se contredisent qu'en apparence ; et, sur la foi de l'as- 
sertion impériale, les jurisconsultes ont, avec un labeur 
immense , consumé des siècles à vouloir concilier ce qui 

(t) V. le Journal du Commerce ^ 18H, n. 56. 
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est à jamais inconciliable : Contrarium autem aliquid, in 
hoc codice positum^ nullum sibi locum vindicabit^ nec m- 
venietuVy si guis^ subtili animo^ diversitatis rationes ex- 
cutiet, sed est aliquid novum inventum^ vel occulté posi-- 
tum quoddissonantiœ querelam dissolvit, et aliam naturam 
induit^ discordiœ fines effugient^m (Const. Tanta, § 15). 
Moins présomptueux et plus vrai^ le législateur français 
avertit lui-même que sa rédaction peut être quelquefois 
obscure^ d'autres fois insuffisante (art. 4 C. civ.). Alors 
il en est des lois comme des conventions particulières ; on 
doit rechercher ce qui était dans l'intention du législateur» 
in mente legislatoris^ plutôt que de s'attacher au sens lit- 
téral des termes dont il a pu se servir par mégarde ; et en. 
appliquant cette règle aux art. 91 et 92, il devient évident 
qu'ils ont été faits, comme les art. 1 1 8 et 1 1 9 du Code es- 
pagnol, et les art. 42 et 43 du Code portugais, dans l'u- 
nique but de déclarer qu'un commissionnaire peut exécuter 
son mandat aussi bien dans le nom du commettant qu« 
sous son propre nom ; mais que, quand il agit dans 1^ 
nom du commettant, ce n'est qu'entre celui-ci et le tier3 
qu'interviennent les engagements réciproques ; ce qui est 
la traduction de l'art. 1998 du Code civil , auquel seul il 
fallaitse référer; ou, suivant l'inversion plus rationnelle da 
Code espagnol, mais par une formule plus concise et plu^ 
nette, « que le commissionnaire qui traite en son propre 
« nom, n'oblige le tiers qu'envers lui seul, et n'oblige qu0 
« lui seul envers le tiers. » Ce peu de mots auraient sufiS r. 
Leges ab inutilibus circuitibus abhorrent (Casaregis^ 
Disc. 97, n° 18). 

Il faut donc lire ainsi l'art. 92 : « Les devoirs et left 
« droits (envers les tiers) du commissionnaire qui agit aiï- 
« nom d'un commettant, sont déterminés, etc.. » 
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47. — L'article présente encore une autre amphibolo- 
gie. On pourrait croire, prima fronte, que le titre du Man- 
dat, au Code civil, rie régit que le commissionnaire qui 
agit au nom du commettant, et nullement l'autre. M. Vin- 
cens l'enseigne même positivement, t. 2, p. 1 1 3. « Nous 
«passons, dit-il, au Code de commerce, et nous y trou- 
« vous cette distinction fortement développée. Il porte, 
art. 91 : Le commissionnaire est celui qui agit en son 
^propre nom pour le compte d'un commettant. Il peut 
« aussi^ continue le Code, agir au nom du commettant. 
« Alors (mais alors seulement) c'est un mandataire pro- 
«prement dit ; et ses devoirs et ses droits sont déterminés 
«par le titre du Code civil sur le mandat (art. 92 
« C. com.). Or il n'est rien dit de semblable à l'égard 
« du commissionnaire prêtant son propre nom. L'exclu- 
« sion et l'opposition dans les deux cas sont manifestes. 
• Le titre du Code civil sur le mandat ne peut donc être 
« appliqué de droit à la commission, sinon dans les cas 
« et avec les modifications requises par la différence dans 
« la nature des choses ou par l'usage. Il en est alors de ce 
' contrat comme de la société, etc. » 

D'après ce passage, nul doute que M. Vincens n'ait 
compris la loi dans le sens dont nous croyons avoir démon- 
tré l'erreur : première méprise qui en appelait une autre. 
En effet, de ce que l'art. 92 renvoie au Code civil le com- 
Diissionnaire qui agit au nom du commettant, l'auteur a 
<^nclu que ce Code est à peu près étranger au commis- 
sionnaire agissant en son propre nom, ce qui serait vrai 
^i l'autre était seul un mandataire proprement dit. Mais 
<i'est précisément dans cette supposition que l'erreur con^ 
siste. Il suffit, pour la démontrer, d'en déduire les consé- 
quences. Selon ce système, le commissionnaire qui con- 
tracte au nom du commettant, dépouille à l'égard de celui- 
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ci le caractère commercial ; il n'est plus que mandartaire 
du droit civil, ce qui résiste au titre de commissionnaire 
qu'il tient de la loi ; et, quant au commissionnaire qui agit 
en son propre nom, comment s'en faire une idée dont on 
puisse se rendre compte, puisqu'on nous laissé ignorer si 
la qualité de mandataire lui appartient ou ne lui appartient 



Toute cette confusion n'a pas seulement pour cause l'obs- 
curitéde l'art. 92 ; elle provient aussi de la préoccupation 
que nul n'est mandataire s'il n'agit au nom du mandant. 
L'art. 1984 du Code civil peut effectivement suggérer 
cette idée (1) ; mais ce qu'elle a de trop général se rectifie 
par l'art. 1997 (2), où l'on voit qu'il ne répugne en rien 
à. l'essence du mandat civil lui-même d'être exécuté dans 
le nom du mandataire. C'est ce qui arrive chaque joui^, 
par exemple, dans l'exécution du contrat de command, 
qui, sous certains rapports, n'est pas sans aflSnité avec te 
contrat de comnaission. 

Notre art. 91 n'a donc pas pour but, comme l'enseigne 
M. Vincens, de déclarer que le commissionnaire qui traite 
au nom du commettant, est seul mandataire proprement 
dùj ni de développer fortement^ du moins à cet égard, 
aucune distinction entre les deux commissionnaires, l/à 
Code n'en fait qu'une seule, celle que nous venons d'ex* 
pliquer. Son objet exclusif est l'intérêt des tiers, auquel il 
n'est pourvu que dans les art. 9 1 et 92. Sous tout autre 
rapport, rien de changé à l'état normal des choses, d'après 
lequel est mandant qui donne une commission, est raan-* 



(1) Art. 1984. — « Le mandat ou procuration est un acte parl^-* 
« quel une personne donne à une autre le pouvoir de faire que^^ 
« que chose pour le mandant et en son nom. » 

(2) Art. 1997. — « Le mandataire qui a donné à la partie arec 1^-' 
« quelle il contracte en cette qvalité^ etc. » 
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dataire qui l'accepte, de même que le mandat, sous 
quelque nom qu'on l'exécute, reste toujours commercial, 
s'il a pour objet une affaire de commerce. 

48. — D'ailleurs où serait le motif des distinctions que 
M. Vincens suppose, sans dire en quoi elles consistent ? 
Est-ce que le commissionnaire qui traite en son propre 
nom n'est pas tenu, comme le commissionnaire qui traite 
dans le nom du commettant, de rendre compte de sa ges- 
tion, d'accomplir le mandat tant qu'il en demeure chargé, 
de répondre de son dol, de ses fautes, etc. ; et, de son 
côté, le mandant est-il moins ou plus obligé envers l'un 
des commissionnaires qu'envers l'autre, au remboursement 
de leurs avances et de leurs frais, au payement d'un sa- 
laire convenu ou non stipulé, en un mot, à raccomplisse- 
itient de tous les devoirs que lui impose la loi du mandat 
combinée avec l'usage du commerce, sauf l'art. 1998 dont 
l'exécution se passe entre le tiers et le commettant au nom 
duquelle commissionnaire a contracté (1)? C'est dans ce 
dernier point qu'est toute la différence. Lors donc que, 
par rapport au commettant, les principes généraux du 
mandat s'appliquent à l'un des commissionnaires^ ils sont, 
dans le même rapport, applicables à l'autre. Tel est le 
vrai sens de nos art. 91 et 92. 

49. — Cette combinaison ingénieuse qui donne à tout 
commerçant la liberté de faire agir dans son nom, ou de 
se dissimuler sous un nom d'emprunt, et d'user, en secret, 
d'un crédit qui n'est pas le sien, ne laisse pas de faire 
liaître des questions d'une grave importance. 

0) Art. 1998 C. civ. •— « Le mandant est tenu d'exécuter les enga- 
• Sements contractés par le mandataire, etc.. »» 

T. lii 6 
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Lorsque le mandat ne prescrit spécialement aucun des 
deux mpdes^ F option en appartient-elle au commifision- 
naire? 

Ou bien, au même cas, le commissionnaire ne peut-il 
agir dans le nom du commettant, qu'il n'y eoit autorisé 
expressément ou implicitement ? 

La double question aboutit à ces deux autres : si l'au- 
torisation est nécessaire et n'a pas été donnée, le contrat 
fait dans le nom du commettant l'oblige-^t^-il envers loi 
tierces personnes? Quel en est l'effet entra celles-ci et le 
commissionnaire? 

Nous n'examinons ici que cette deuxième question. La 
première appartient au chapitre des Obligations du com-- 
mettant envers le tiers. 

80. ""— ' Le projet de Gode (art. 85) exigeait un pouvoir^ 
spécial pour faire le contrat dans le nom du commettante 
A la vérité, la loi n'a pas reproduit cette disposition. Mai^ 
on n'en doit pas conclure qu'elle ait entendu laisser ai^ 
commissionnaire la liberté d'agir ou de n'agir pas sous sort* 
propre nom, au gré de sa volonté ; il en résulte seulement^ 
que, sous ce rapport, le législateur s'en est référé à l'u-^- 
aage du commerce. 

Or c'est une coutume ancienne et universellement re— - 
çue, qu'à moins d'instructions prohibitives le mandata 
s'exécute dans le nom du commissionnaire : De consuêtur- 
dinCy dit Ansaldus, mercatores soient aliéna negotiûpro^ 
prio nomine eœpedire (Disc. 30, n* 32). Casaregis^ en 
constatant le même usage, le motive en quelques mots \ 
« C'est, dit-il, la coutume que le commerçant ne divulgue 
pas plus les affaires d' autrui que les siennes propres, 
« mais qu'il les traite secrètement et en son propre nom, 
« sans jamais exprimer le nom du commettant ou corres* 
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« pondant auquel il importe, par des motifs de prudence, 
« d'opérer sous le nom d' autrui. » Mercatores non soient 
tdmpropria quàm aliéna negotia propalare^ sed ea secreto 
suoque sub proprio nomine agere^ 7insquàm exprimendo 
nomen committentis vel sui corresponsalis^ mi quoque 
expedit ob motiva pnidentialia sub alieno nomine sua ne- 
gotia peragere (Disc. 37, n° 5 etpasslm). 

Quels sont ces motifs de prudence ? L'auteur ne le dit 
pas. Commandés par les diverses circonstances, ils nais- 
sent et s'évanouissent avec elles. Mais on comprendra fa- 
cilement par des exemples combien, dans certaines occa- 
sions, il est prudent de taire, et combien funeste il peut 
êtrç de révéler le nom du commerçant pour lequel on opère. 
Supposez que Jacques, négociant connu pour se livrer 
à d'heureuses spéculations, v. g. , sur les grains, commet 
des achats considérables à Salomon qui, au lieu d'agir 
secrètement, suo sub proprio nomine, fait connaître à tous 
pour comptç de qui il achète : aussitôt dix autres côm- 
naerçants, peut-être, vont entreprendre la même opéra- 
tion, parce que, ayant souvent éprouvé l'habileté de Jac- 
ques, et lui voyant faire de grands approvisionnements, 
ils en concluront que la denrée a atteint son plus bas 
prix, et que la hausse ne tardera pas à se déclarer ; et 
c'est ainsi qu'en prévoyant une concurrence inattendue, 
l'imprudence du commissionnaire aura fait manquer, ou 
rendu moins avantageuse une spéculation dont le plein 
succès ne tenait qu'à plus de discrétion. 

Voulant s'approvisionner en fabrique, un autre négo- 
ciant donne ordre de traiter de divers partis avec une 
maison qui le fournit habituellement. Mais il lui doit déjà 
. ^e forte somme dont elle ne presse pas la rentrée. Que 
P^t-il arriver^ si le commissionnaire s'annonce pour agir 
dans le nom de ce négociant? Que, déjà à découvert, la 
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maison refuse de traiter avec lui. Peut-être même, conce- 
vant des soupçons sur la solvabilité de son débiteur, 
fera-t-elle saisir la marchandise dont le commissionr 
naire se serait pourvu dans une autre fabrique. ., 

Ainsi le commettant n'aura pu faire un approvisionne- 
ment qu'il avait peut-être placé par anticipation, avecla 
certitude d'un bénéfice suffisant pour payer sa dette an-, 
térieure et faire honneur à toutes ses obligations ; il sera 
réduit à manquer à ses engagements avec ses divers ache- 
teurs, à perdre tout crédit et à ne pouvoir éviter une ruine, 
complète. Si le commissionnaire eût agi en son propre, 
nom, le résultat était inverse : le manufacturier livrait ses 
produits aux teripes ordinaires de payement; le commet- 
tant satisfaisait ses acheteurs et réaUsait un beau bénéfice; 
des remises étaient faites à temps au commissionnaire ; eq : 
un mot toute l'opération était conduite à bonne fin, e^t; 
tout a été perdu par l'effet d'une indiscrétion. 

La Grande-Bretagne est en guerre avec les États-Uni^ i 
d'Amérique. Un négociant de Philadelphie mande à soa 
correspondant du Havre de lui expédier, par un navim 
français, certains produits de l'industrie française. L'ordre 
est rempli ; mais, au lieu de faire les connaissements en • 
son propre nom, le commissionnaire les fait au nom du. 
conmiettant ; et, comme il n'est pas encore reçu dans le» 
droit international que le pavillon couvre la marchandise, 
le navire est visité à la mer par un capitaine anglais qui, à 
la seule inspection des papiers de bord, reconnaît une 
propriété américaine, et la fait déclarer de bonne prise 
(V. t. II, n«M4, 15). 

51. — Inutile de multiplier ces exemples. Ajoutons 
seulement que la sagesse de l'usage se justifie encore par - 
d'autres considérations. 
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En donnant un ordre, on compte autant, souvent plus 
sur le ttom que sur les sains de son correspondant. Le cré- 
dit de celui-ci sur une place où presque toujours le com- 
mettant est à peu près ignoré s'il ne Test entièrement, 
facilite la négociation et la fait conclure à des conditions 
avantageuses que n'obtiendrait proljablement pas un né- 
gociant inconnu. D'ailleurs, comment exécuter le mandat 
avec la promptitude essentielle aux affaires commerciales, 
si, pour traiter avec sûreté, le tiers devait s'enquérir de la 
solvabilité du commettant, vérifier les pouvoirs du com- 
missionnaire, et s'assurer, en outre, le moyen d'en con- 
stater l'existence ? 

Ce n'est pas tout : l'exécution du contrat fait en exécu- 
tion du mandat n'impose que trop souvent la nécessité 
d'actionner ou de défendre devant les tribunaux. S'il 
fallait que chaque ordre fût accompagné d'une procura- 
tion en forme, ou qu'il fallût solliciter un tel pouvoir dès 
la naissance de la contestation, que d'entraves et de len- 
teurs dans l'expédition des affaires ! Or rien de semblable 
quand le commissionnaire agit en son propre nom. 

Enfin^, dans le commerce de la vie civile, où l'on traite 
6h général de corps certains et déterminés, s'il n'est pas 
impossible, du moins est-il fort rare que le porteur d'un 
mindat trouve le moyen d'en abuser, en imposant plus 
d*une fois la même obligation au mandant. D'ailleurs, si 
l'obligation est contractée par acte notarié, le mandat 
reste en dépôt chez le notaire rapporteur, et, presque tou- 
jours, le tiers s'en fait nantir, s'il traite, par acte sous 
seing privé, d'un objet de quelque importance. Il n'en 
^stpas ainsi des transactions commerciales ; elles roulent 
soldes quantités. Entre commerçants on contracte ora- 
lement ou par simples missives, presque jamais sous le 
^eau des officiers publics, et c'est la coutume que l'ordre 
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reste aux mains de celui qui Ta exécuté. Il pourrait donc 
facilement en faire abus, sMl avait la libre faculté de l'exé- 
cuter au nom du commettant. Mais un puissant obstacle 
h cette infidélité, c'est Tusage d'après lequel le commis- 
sionnaire se constitue seul débiteur, s'il n'a reçu le pou- 
voir de contracter de l'autre manière. 

Ainsi le secret et !a célérité nécessaires dans les opéra- 
tions commerciales, la fréquente difficulté de traiter au 
nom du commettant, l'impossibiHfé où est le tiers de s'as- 
surer la justification de l'ordre présenté par le commfc- 
sionnaire, la nécessité pour celui-ci de pouvoir actionner ; 
et défendre en justice, enfin l'abus possible du mandat , 
par une exécution multiple, autant de considérations qui 
rendent raison de l'usage, et en démontrent la sagesse. 

Inutile d'objecter que l'enseignement de Savary semble 
contraire. N'oublions pas que Savary ne traite de la com- 
mission que pour la localité de Paris qui avait ses règle- 
ments^ ses privilèges, ses usages propres. L'auteur a soin 
de nous en avertir lui-même ; dès lors son autorité ne tire 
point à conséquence. D'ailleurs, attesté par Ansaldus con- 
temporain de Savary, et par Casaregis qui écrivait après 
eux^ l'usage dont il s'agit s'est continué jusqu'à notre 
temps. Chaque jour encore les commissionnaires s'y con- 
forment, justement persuadés qu'ils sont dans le devoir d^ 
prêter au commettant leur nom et leur crédit. 

Or, un usage antique et constant forme un pacte tacît^ 
qui fait partie de la convention : Ne^ mandati ed ordi^'^ 
dati dâ mercadanti s'inténde anche comprehenso qualur^^ 
che altro ordine o mandato a fare do cheper loro stilo ^^ 
uso è solitofarsi, benchè non sia stato espresso (1). 

(1) Casareg., Disc. 198, n^ 31; 54, n° 32; 7G, n°* 16 et 17; 173 , n° ^ ^ 
Rot. gen., Dec.143, n°4. 
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Ainsi, règle générale : si le commettant n'a prescrit 
ou permis de contracter en son nom, le contrat à faire en 
exécution du mandat doit être fait dans le nom seul du 
commissionnaire. C'est donc à lui d'y prendre garde 
avant d'accepter la commission, et de stipuler des sûre- 
tés qui puissent l'indemniser de son engagement per- 
sonnel. 

52. — Les conséquences du principe et les exceptions 
qu'il peut souffrir se présentent d'elles-mêmes. 

Lorsque le commettant a donné le pouvoir, ou seule- 
ment laissé la faculté d'agir en son nom, évidemment il 
ne peut jamais se plaindre que le commissionnaire n'ait 
pas contracté dans le sien. 

Mais contracter au nom d'un commettant dont on n'a 
reçu ni ce pouvoir, ni cette faculté, c'est excéder le man- 
dat, et répondre du préjudice. Tel serait le cas proposé 
!!• 50, où l'on voit que la marchandise est saisie sur un 
navire neutre, par la faute d'un expéditeur qui aurait dû 
faire les connaissements en son propre nom. 

Il n'est que deux cas où la règle cesse. D'abord ce- 
lui où le commissionnaire n'a pas été nanti des garan- 
ties promises; il ne serait point tenu d'exécuter le mandat 
(V. t. 2, n* 222) ; à plus forte raison ne l'est-il pas de 
prendre des obligations personnelles. Si préjudice arrive, 
l'auteur en est le commettant, qui n'a pas rempli la 
sienne. 

La seconde exception, c'est quand, le commissionnaire 
^acceptant pas de se constituer débiteur, il se trouve, en 
lûême temps, que l'inexécution du mandat causerait au 
commettant un préjudice certain et considérable. L'espèce 
rentrant alors dans les cas insolites et d'urgence dont il 
^t parlé t. 2, n** 29, le commissionnaire peut se porter 
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negotiovum ge^tor^ et agir jorewJ^ mdebitur mœpradentm. 
Maintenant quelle est, à Tégard des tiers, la position 
du commissionnaire qui agit en nom personnel? 

53. — Lorsque le commettant reste jnnomé, nul rap- 
port direct ne saurait s'établir entre lui et le tiers avec . 
lequel le commissionnaire a traité ; celui-ci agissant en 
son propre nom, c'est avec lui que le tiers a voulu con- 
tracter et a réellement contracté. Sa foi seule est suivie; 
il devient donc obligé direct et personnel : Qiioties qui^ 
quam in rébus agit^ vendit ^permutât y contrahit sine ad** 
jectioneexternœ qualitatis^ sempernomine suo contrahm^ 
videtur (1). C'est à ce momeiit que se fixent irrévocable- 
ment les droits et les qualités des parties contractantes; 
la miaxime est certaine. 

* Ou le commerçant qui agit pour autrui, dit Casa- 
« régis, fait connaître son mandat à l'autre contractant, 
« et alors il ne s'oblige pas ; celui-là seul est obligé au 
« nom duquel il contracte ; ou il traite en son propre nom;^ 
« sans exprimer son mandat, ni agir tiomine alterius, et^ 
< dans ce cas, lui seul est obligé, et nullement œlui pour 
« lequel il a entendu réellement contracter, et dont il a: 
« reçu mandat» iPrœniittenda communiter per J). IX 
recepta distinctio : aut mercator qui pro aliis contrahit, 
mandatum contrahendi pro aliis ad notitiam alterius con- 
trahentis exhibuit^ tune ipse non obligatur^ sed solùm 
principalis cujus nomine contraxit; aut mercator sua- 
nomine conti^axit, non e.rprimendo vel exhibendo man- 
dations neque alterius nomine^ et tune ipse obligatur^ et 
7ion ille pro quo verè contrahere intellexit^ et à quo con-- 



(i)D'Argenlré,Cow^.(ZeBre/., gl. l,no 4. V.Paley, p. 290,lemômé 
ppincipe éaoncé par lord Kenyon. 
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trahendi mandatufn reûeperat (Casareg., Disc. 40, ii^SÔ 
etpassîm ; Ansald., Disc. 30, n"* 31, 32). Sût^on que le 
commissionnaire n'agit pas pour lui-même, il n'en demeure 
pas moins exclusivement obligé^ parce que c'est la foi de 
Uû seul qui a; été suivie : Qinà apparet mercatorem peHo- 
nom tantimi {contrahentis) in suo conîmctu contem- 
plasse , nullvmque ad personam [mandantis) respectum 
haùm'sse (Casareg. ubi sitp.) 

Un commissionnaire accompagne son commettant chez 
un marchand de soieries ; des pièces de levantine sont 
achetées à terme, et il est entendu que le prix en sera 
payé par le commissionnaire. Celui-ci reste seul obligé 
nonobstant la présence du commettant dont la qualité est 
déclarée, parce que le vendeur n'a suivi que la foi du 
commissionnaire, qui seul a contracté {Jurtsp. de Mar- 
seille, \%n, 1,235.) 

Par ordre et pour compte de Jacques, je fais traite sui^ 
la personne et le lieu qu'il m'indique ; encore bien que, 
dans cette traite^ j'exprime en toutes lettres le nom de 
iTion commettant avec déclaration que je tire pour lui, 
je n'en suis pas moins engagé comme tireur envers le 
preneur et les endosseurs. Pourquoi ? Par l'unique raison 
que j'ai contracté meo sub proprio nomine ( Loi du 
19 mars 1817). 

Chargé par vous d'affréter un navire nécessaire à une 
expédition de vins, je m'introduis auprès d'un négociant 
^6 la place, à la faveur d'une lettre de recommandation 
^e vous m'adressez pour lui. Ce négociant sait donc bien 
^6 je n'agis pas pour mon compte. Cependant je traite 
e^DQon propre nom; puis, recevant contre- ordre, je rési- 
''^le marché, toujours en mon nom personnel, et je dis 
^u fréteur de se rembourser sur vous de l'indemnité con- 
tenue. Si vous ne payez pas la traite que j'ai ordonné de 
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faire, rien ne peut me dispenser de la payer moi-même; 
car, bien que vous ne fussiez pas inconnu du négociant 
qui m'avait frété le navire, c'est avec moi qu'il a traité, 
c'est ma foi qu'il a suivie, et non la vôtre. En un mot les 
contrats n'opèrent qu'entre ceux qui contractent : Per- 
sonam contrahentium ?ion egredhintur contractus. 

54. — Ce principe a été trois fois méconnu, et deux 
fois appliqué par la Cour d'appel de Rennes, dans l'espèce 
et les circonstances qui suivent. 

Les approvisionnements de grains dans la Basse-Bre- 
tagne, comme les achats de vins dans certaines contrées, 
se font par des commissionnaires connus sous la dénomi- 
nation impropre de courtiers. Un sieur Poirrier achetait 
dans les campagnes des céréales pour un négociant de 
Tréguier, le sieur Ozou, qui lui remettait des fonds, à 
charge de justifier de leur emploi. Le prétendu courtier fai- 
sait, en son propre nom, des publications pour les achats, 
traitait avec les vendeurs, aussi en son propre nom ; puis, 
les grains livrés au lieu convenu, il payait. Le sieur Ozou 
restait complètement étranger à tous ces agissements» 
seulement personne n'ignorait que les grains étaient 
achetés pour son compte, et versés dans ses greniers o^ 
dans ses navires. 

Pendant huit années consécutives, Poirrier avait ain^ 
opéré, et fidèlement employé les fonds qu'il recevait pote- 
lés achats; mais, quoique sur ces achats, qui ne mat^' 
quaient pas d'importance, il reçût annuellement un fo:^ 
droit de commission, on le disait réduit à un état voisi ^ 
de l'indigence. En 1831 et 1832, quelques vendeurs i^ 
furent pas payés. De là divers procès contre le sieur Ozcr'^ 
qui plaidait, entre autres moyens, et prouvait par s^ 
livres, qu'il était en avance avec Poirrier d'une somncJ ^ 
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assez considérable, plus que suffisante pour satisfaire h 
toutes les réclamations. 

Le premier arrêt (17 janvier 1832) juge, en fait^ que 
Poirrier n'était que [simple mandataire; 9 février, autre 
arrêt et même décision, fondés sur les considérations sui- 
vantes : Depuis plusieurs années, Poirrier achetait notoi- 
rement pour le sieur Ozou ; des témoins déclaraient ne 
l'avoir considéré que comme mandataire de ce négociant; 
enfin^ vu son indigence connue de tous, il n'était pas vrai- 
semblable qu'on lui eût livré des grains sur sa propre 
responsabilité. 

On doit remarquer que ces arrêts, tout en jugeant que 
Poirrier était mandataire , n'expriment cependant pas 
qu'il eût agi au nom du mandant. Il n'avait, en effets 
jamais opéré qu'en son propre nom, en achetant comme 
en payant, et jamais non plus les vendeurs ne s'étaient 
adressés au sieur Ozou, qui avançait des sommes rondes 
à son commissionnaire. 

Trois autres procès^ toujours sur la même question, 

restaient à juger; il y eut intermittence (1). Deux arrêts 

consécutifs proclamèrent le véritable principe. La Cour 

considéra que, les achats faits pour Ozou étant une 

opération commerciale, le mandat avait dû s'exécuter 

selon l'usage du commerce, c'est-à-dire, sous le nom du 

commissionnaire; que loin qu'il fût prouvé que Poirrier 

ïî'eût qu'un simple matidat, il était constant qu'il faisait 

^n son nom les publications d'achat, recevait des avances 

®t payait les vendeurs avec lesquels le sieur Ozou n'avait 

jamais aucuns rapports. Qu'importait dès lors la connais- 

^ûce notoire que les grains étaient achetés pour compte 



0) Les causes du sieur Ozou avaient été distribuées à différentes 
^^ambres. Ainsi l'exigeait Timpartialité de la justice. 
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de ce commerçant ? Cette notoriété île pouvait faire (ju^îl fût 
personnellement obligé, quand Poirrier seul avait con- 
tracté. La persuasion quMl agissait comme simple man- 
dataire n'était pas nécessairement la seule cause de \i 
confiance qu'il avait inspirée. Cette confiance pouvait en- 
core lui avoir été acquise par la ponctualité avec laquelle 
il avait tout payé pendant plusieurs années. 

Mais un dernier arrêt (27 mars 1832) vint sMnterpo- 
ser entre les deux doctrines. Parmi ceux qui agissent sous 
leur propre nom pour autrui, il faut^ dit la Cour, distin- 
guer l'agent qui présente une responsabilité personnelle, 
de l'agent qui n'en présente pas. Or, l'indigence de Poir- 
rier étant notoire, il s'ensuit que, dépourvu de toute con- 
sistance commerciale, il n'était que le facteur ou commis 
du sieur Ozou. 

On ne doit pas s'étonner de cette contrariété non-seu^ 
lement dans les décisions^ mais dans les motifs. Il en de- 
vait être ainsi, dès qu'on ne saisissait pas le vrai principe 
de la solution. Il était notoire que Poirrier agissait pour 
Ozou. Quel était l'obligé ? Voilà toute la question. En. 
d'autres termes : qui a contracté ? Dès lors restait Ju 
apurer un fait : Poirrier avait-il traité en son propre nom, 
ou au nom du mandant ? Dans trois des cinq arrêts, on 
se demande : est-ce un mandat que Poirrier a exécuté, 
où bien une commission ? et, par des inductions puisées 
dans les circonstances, l'on cherche à établir que c'est un 
mandat. Mais toute commission est un mandat, et le 
commissionnaire agissant en son propre nom, n'est pas 
moins un mandataire que celui qui agit au nom de son 
commettant. La question devait donc être posée autre- 
ment. Si, comme on l'a fait dans un des arrêts, l'on se 
fût demandé dans tous : Comment le mandat d'Ozou a-t-il 
été ^xéoutéi, en son n^m ou sous le nom de son com- 
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missippjiaire ? Plus de confusion ni d'erreur possibles. 

En envisageant l'affaire sous ce point de vue qui est le 
seul vrai, la Cour ne se serait pas tant préoccupée de la 
misère de Poirrier, moins réelle peut-être qu'on ne l'a 
plaidé, puisqu'il est certain qu'il touchait par an une 
commission de plus de i,200 fr. « Toute personne peut 
« contracter, si elle n'en est pas déclarée incapable par la 
« loi f (H23 C. civ.) ; or la loi ne range point la pau- 
vreté au nombre des incapacités de cette espèce : Ex eo 
qudd per$onœ pauperes sunt et viles ^ non debent dici non 
idoneœ (Casareg., Disc. 36, n° 19). 

Malgré la divergence de ces décisions, ce n'en est 
donc pas moins une règle fondamentale, qu'alors même 
que le commettant est connu, et qu'il est notoire que l'o- 
pération se fait pour son compte, le commissionnaire 
reste seul obligé, quand il contracte en son propre nom. 

Autre règle non moins certaine, proclamée par l'un 
des arrêts : si le mandat a pour objet une affaire commer- 
ciale, on le présume convenu et exécuté selon l'usage du:; 
commerce, d'après lequel le commissionnaire n'engage 
que lui.seulr 

.55. — De ce double principe, plusieurs conséquences. 

Il s'ensuit d'abord que, tout l'effet du contrat se con- 
centrant entre le tiers et le commissionnaire, ils peuvent 
s'entre-contraindre à l'exécuter; mais l'exécution n'en 
peut être exigée de l'un que par l'autre. 

Quand donc, v. g.^ vous m'avez acheté, par commis- 
sion de Jacques, 25 caisses de savons, nous ne pouvons 
pas plus nous dispenser, moi de vous livrer, vous de me 
payer, que Jacques n'est en droit de me demander li- 
vraison, ou. que je n'ai celui d'exiger qu'il me paye. 

Inutile de m' objecter, inutilement vous objecterais-je 
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votre qualité de mandataire, dont il est avoué ou prouvé 
que j'avais connaissance. Il suffit que le contrat soit fait 
en votre nom, pour être, par rapport à moi, complète- 
ment étranger au commettant. Si vous refusez livrafson, 
je n'ai nulle action directe contre lui ; par une juste réci- 
procité, il n'en a point contre moi^ si je refuse de livrer : 
Personam contrahentium non egrediuntur contractus. 
Par conséquent, en cas que Jacques, qui a manqué, ne 
vous ait pas fait de provision, vous ne m'en payerez pas 
moins le prix de la vente, sauf à vous en porter créancier 
dans sa faillite, comme je le suis dans la vôtre pour mes 
dommages'intéréts sans nul recours contre lui, si vous 
avez failli avant de vous livrer. 

56. — Il est cependant un cas où, postérieurement an 
contrat, le tiers peut exiger la désignation du commet- 
tant, pour s'en faire un moyen contre la demande du. 
commissionnaire : c'est celui où le marché fait par l'agis- 
sèment d'un autre ne peut subsister sans la justification 
d'un intérêt en risque. Tels sont les contrats d'assurance 
et de prêt à la grosse aventure. Mais ce n'est là qu'un cas 
exceptionnel qui tient à la nature de ces deux contrats 
aléatoires. 

57. — Néanmoins, bien qu il n^exîste aucunes relations 
contractuelles entre le tiers et le commettant, il peut ar- 
river, dans certaines circonstances, que l'un ne soit pas 
sans nul recours vers l'autre. Supposez, par exemple, 
dans la faillite de Pierre, une action par lui acquise d'or- 
dre et pour compte de Salomon, v. g. , des billets en por- 
tefeuille, ayant pour cause une vente de marchandises; 
Salomon a droit d'exercer cette action, pourvu qu'il 
l'exerce du chef de Pierre. A son tour et sous la même con- 
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dition, le tiers a recours contre Salomon, en cas que celui- 
ci doive h Pierre quelque chose. Mais, dans la double hy- 
pothèse, le commettant ou le tiers qui actionne, devient 
passible de toutes les exceptions que chacun d'eux pour- 
rait, en droit-8oi, opposer au commissionnaire, si ce com- 
missionnaire actionnait lui-même. 

On voit donc que ces recours du commettant contre le 
tiers, et du tiers contre le commettant, ne dérivent d'au- 
cune obligation de l'un envers l'autre. Ce sont des actions 
obliques, fondées sur ce que tout créancier peut exercer 
les droits de son débiteur, sans qu'il soit besoin que ce- 
lui-ci cède son action (art H66 C. civ.). 

58i — Une conséquence notable du principe d'après 
lequel le commettant innomé n'est compté pour rien 
danslç contrat fait en exécution de son mandat, c'est que 
le commissionnaire peut compenser ce qu'il doit person- 
nellement au tiers avec ce que le tiers lui doit pour compte 
du commettant (V. t. 2, n* 246). Voici l'exemple proposé 
par Casaregis : « Si Pierre, commerçant, a vendu des 
« naarchandises qui lui étaient consignées, à François 

• dont il e9t le débiteur, Pierre peut compenser sa propre 
« dette avec le prix des marchandises qui appartenaient 
*ftu consignant, et, au moyen de cette compensation, 
« éteindre sa dette envers François : » Si Petrus mereatar 
^^H Ftwictsci débiter eique vendidisset merces aliénas 
P^sse exist entes ^ pot est Petrus suum debitum proprium 
^^pretio mircium ad alias spec tante compensare^ et sic 
^^iante dicta compensatione, proprium debitum cum 
P^mcisco extinguere (Disc. 125, n* 1). La raison que 
l'auteur en donne est celle-ci 2 «i Comme le commission- 

• naire [mercator) est réputé le véritable maître du con- 

• trat, non^seulement il peut recouvrer, mais compenser; 
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« car, relativement au tiers, le mandant est considéré 
« comme une personne complètement étrangère, encore 
« bien qu'à Tégard du mandant le commissionnaire ne 
• cesse pas d'être mandataire » : Cum reputetur ille uti 
verus dominus contractûs^ nedùm potest exigere^ sed 
etiàm compensare; nam^ respectu habito ad dictum ter- 
Hum {emptorem) mandans consideraturutpersonapeniiùs 
extranea^ licèt^ respectu ad mandantem^ retineat semper 
jiguram manû?a^flnï(Casareg., Disc. 96^ n° 2; RoL Gen., 
Decis. 10; Ansald. de Ansald., Disc. 30, n** 32). 

59. — Réciproquement, le tiers peut compenser ce que 
le commissionnaire lui doit avec ce qu'il doit lui-même 
au commissionnaire, quoique cette dernière dette soit une 
créance du commettant. Sans nul doute je suis libre 
d'exercer les droits de Jacques mon commissionnaire; 
mais, comme il faut, pour cela, que j'agisse de son chef, 1« 
tiers n'en conserve pas moins tous les avantages qui lui 
sont acquis par le contrat qu'il n'a fait, il est vrai, qu'en 
exécution de mon mandat, mais qu'il a fait en son nort^ 
personnel. 

L'exercice de mon droit ne peut donc mettre obstacle 
à la compensation, qu'autant qu'elle n'ait pas déjà kt^ 
faite en temps opportun, par une convention sans frauda 
ou par l'équivalent d'une telle convention entre le tiers ^ 
le commissionnaire. Une fois que leur dette réciproque ^ 
trouve ainsi éteinte, plus d'action pour Jacques, ni pa> 
conséquent pour moi, contre le tiers avec lequel il a com ^ 
pensé : Quamvis mandatarius cogi possit à mandante aC 
cedendum sibi actionem contra tertium qui contraxid 
cum prœdicto ejus mandatariOy quâ cessione obientâ vf^ 
deretur mandant em agere posse contra tertium^ tame)^ 
hoc procederet in casu tantùm quo adkuc secuta non fuis ^ 



CONTRAT DE COMMISSION. Ô7 

set prœdicta compmsatio ; secùs compensatione jam per- 
fectâ per quam extincta une duhio remanet actio. (Ca- 
sareg,, Disc. 76, n° 3; Rot. Gen., Decis. 137, n*2.) 

60. — Cette faculté de se libérer de sa propre dette 
par la libération du débiteur d'un autre, est particulière 
au droit commercial. Jamais elle ne fut admise dans le 
droit civil : De jure communinon permit titur cumcredito 
aliéna prùjyrii debiti compen^atio (Casareg., Disc. 135, 
n" 1 ). • Il faut, dit Pothier [des Oblig., n* 594) que la 
« dette soit due à la personne même qui en oppose la 
t compensation : Ejusqxiodnon eidebetur quiconvenitur^ 
^sed aliiy compensatio fieri 7ion potest, (L, 9, C. de 
« Compens. ) » . Mais^ entre commerçants, l'intérêt du 
commerce légitime ces sortes de compensations ; l'usage 
en est constant, universel ; il se fonde sur la nature même 
des opérations commerciales : Ob favorem publici com- 
merça compensatio aliàs de jure denegabilis fuit inter 
Ynercatores adrhissa... super universali stylo et consuetu- 
dîne mercatorum. 

Quand nous disons que cet usage se fonde sur la nature 
même des opérations commerciales, c'est qu'en eiîet, s'il 
n'en était ainsi, le commissionnaire se verrait dans l'alter- 
native de révéler le nom de celui pour qui il agit, ou de 
souffrir la compensation prononcée en justice ; car le tierô 
étant censé contracter avec une personne agissant pour 
son propre compte, et le commissionnaire ne stipuler et 
ï^6 s'engager que pour lui-même, il est conséquent qu'ils 
Prissent, de part et d'autre, s'opposer la compensation ; 
ils doivent donc aussi pouvoir l'opérer volontairement. 
Cette faculté est tellement inhérente à celle de contracter 
sous' son propre nom pour autrui, que la* dénégation 
^^l^une serait nécessairement la suppression de l'autre,- 

T. IIL T 
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D'ailleurs, comme le fait observer Casaregis, Tintérêt du 
commerce en souffrirait une grave atteinte ; la première 
garantie du bon ordre qu'il importe d'y maintenir, c'est 
une bonne tenue des livres, et la régularité en serait à 
chaque instant entravée par des passations et des contre- 
passations d'écritures de tel compte à tel autre compte. En- 
fin, poursuit l'auteur, le monde commercial lui-même serait 
dans une perturbation continuelle, si, après des opérations 
terminées, des comptes arrêtés de bonne foi, il était permis 
de prétendre que les marchandises vendues, les sommes 
recouvrées ou payées, les remises faites, ne concernaient 
pas ceux qui ont vendu, recouvré, payé, ou compensé, 
mais leurs correspondants ou commettants : Etenim dm 
inter mercatores bond fide ac de bono et œquOj omissis 
legum rigoribus^ semper procedendum sit^ nimiùm quy^ 
confunderetur bonus mercatorum ordo^ et continua per^ 
verti deberent eorum libri vel scripturœ mm immur' 
tatione et revocationibus partitarum vulgà stomare 1^ 
partite, et totum commercium ac mundus perturbaretuf 
et sub incei'titudine staret, si jus datum esset mercato-^ 
ribus post solidata bond fide inter eos negotia et computer 
in médium adducere quàd merces vel remissœ non specta^ 
bant Jure proprietatis ad mercatores, per quos fiierin^ 
respective venditœ^ exactœ vel compensâtes^ sed ad suo^ 
alios corresponsales mandantes... Si non possent {mer^ 
catores) hujusmodi compensationes facere, adstringeren^ 
tur... tàm negotia propria quàm alienorum inpemiciefm 
modd suamj modà alienam revelare. Ainsi s'exprime Ca- 
saregis dans son langage incorrect, mais énergique ; et, 
en citant de nombreux monuments de cet usage, il ajoute : 
Frequentissimè vidi hujusmodi compensationes inter mei^^ 
catores fieri. 
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61 . — Nous avons dit que, pour mettre obstacle k Tac- 
tion d'un commettant qui exerce contre le tiers les droits 
du commissionnaire, il faut que la compensation ait déjà été 
opérée entre ceux-ci par l'effet d'une convention expresse 
ou tacite, et, de plus, en temps opportun, c'est-à-dire, 
avant la faillite ou la déconfiture du commissionnaire. 
Cette compensation n'est effectivement pas celle qui, d'a- 
près l'art. 1290 du Code civil, « s'opère de plein droit, 
« par la seule force de la loi, même à l'insu des débi- 
« teurs. » C^est une compensation suigeneris^ une com- 
pensation facultative qui ne s'opère pas inter dormientes^ 
11 y faut le fait de l'homme. Elle ne s'accomplit donc que 
par la volonté mutuelle de ceux qui s'entre-doivent, ou 
par un fait impliquant cette volonté, ou par le fait du 
iuge qui en tient lieu : par la volonté mutuelle, comme si, 
dans le marché par lequel Pierre vend, sous son propre 
nom', une marchandise pour 3,000 fr. à Jacques auquel 
il doit pareille somme, il est convenu entre eux que les 
deux dettes sont -compensées dès à présent, ou le seront 
U'époque où la dette de Pierre sera exigible, au cas où 
l*échéance n'en est pas encore arrivée ; par un fait impli- 
quant la convention, comme si Pierre débite Jacques de 
cette somme de 3,000 Xr. , et que Jacques l'en crédite de 
sou côté : Compensatio inducitur ipso jure inter mer cal ores 
àtô hinc indè debiii et crediticoncursu (Casar. , Disc. 135, 
ii° 9) ; enfin par le fait du juge, comme si, à une époque 
où Pierre qui refusait de compenser était encore boni 
(^^editi et nominis, Jacques a obtenu jugement ordonnant 
la- compensation. Dans cette triple hypothèse, je n'ai nul 
recours contre Jacques. Mais si Pierre a failli, sans qu'au- 
paravant la compensation ait été faite de l'une de ces trois 
nianières, Jacques n'en peut exciper contre moi, sous le 
prétexte qu'elle se serait opérée de plein droite par la 
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seule force de la loi. Il faudrait qu'il l'eût déjà faite, ou 
que par la stipulation il eût le droit acquis de la faire. 
62. — Cette doctrine "n'est pas celle de Casaregis. Il 
enseigne, au contraire (Disc. 135), que, dans l'espèce 
proposée, la compensation doit être réputée faite un in- 
stant avant la faillite du commissionnaire : In limine seu 
momento antè decoctionem Francisci (le mandataire). 
C'est pourtant, ajoute l'auteur, une question grave [notor 
bilis) que les docteurs n'ont point agitée. Us ne se sont 
tous occupés que du cas dans lequel les crédits à compen- 
ser appartiennent respectivement à ceux entre qui la 
compensation s'opère : Hœc enim quœstio à nemine doc- 

torum fada fuit quia loquuntur de compematione ipso 

j\ire inductâ inter creditum et debitum hinc indè pr(h 
prium. Moi-même, poursuit Casaregis, j'ai laissé jusqu'à 
présent la question intacte : Intactamque eamdem qtUBS- 
iionem reliquimus. Je n'ai donné mon avis en faveur de 
la compensation, ad effectum tuendœ compensationis^ 
(pie dans l'espèce où les deux débiteurs, dont l'un est 
créancier pour compte d' autrui, ont compensé en temps 
opportun, c'est-à-dire dans un temps où l'un et l'autre 
jouissaient d'un plein crédit: Tempore habili quo nem^ 
mercatores hinc indè penès mercatorium forum eorum no- 
men et creditum reiinebant. Mais une chose tout autre est 
de savoir si, après la faillite du commissionnaire, la com- 
pensation a lieu de plein droit, sans le fait antérieur de 
l'homme, par la seule force de la loi : Sed, post decoctio- 
nem Francisci (le commissionnaire) , an compensatio ipso 
JurCj absque ullo facto hominis, lege inducta fuerit per 
momentum antè decoctionem Francisci; quœstio hœc est 
diversa, et lonqè ab altéra distat. Néanmoins, dit Casare- 
gis, je pense que, dans l'un des cas comme dansl' autre, les 
mêmes principes doivent faire valider la compensation 
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Terumtamen iisdem juris principiis quibus resoluta fUlt 
rior (quœstio)^ prœsens çuoque absolvenda mihi videtur 
i favorem compensationis. Non que la dette du tiers pour 
) prix des marchandises à lui vendues par un mandataire 
cjui elles n'appartenaient pas, soit compensable par la, 
)rce du droit ; mais elle est susceptible de compensation 
n vertu de la coutume universelle des commerçants : 
Son quià id quod débet Petrus (le tiers) Francisco (leçon -• 
ignataire),/?ro pretio mercium ad altos spectantium de 
ure sitcompensabile; sed quià compensabile in vim consue- 
ludinis univer salis mercatorum. Pierre et François auraient 
pu compenser : In potentiâ hînc indè debitum et creditum 
{erat) compensabile; pourquoi la loi ne suppléerait-elle 
pointa ce qu'ils ont omis de faire ? Itdfieripotuitper legem 
ipso jure y quià lex tantûm supplet factum vel ministerium 
hominis. 

63. — Le vice de ce raisonnement se découvre de lui- 
même ; c'est une pétition de |^(li^e. D'ailleurs ce que 
Casaregis dit en cet endroit çlyg^orde point avec ce 
qu'il enseigne dans le passagJjflP^ron vient de citer* 
Mais il n'en est pas moins vrai qu'au temps de Casaregis, 
l'usage était tel que cet auteur l'atteste. Qui pouvait en 
êtremieux instruit que lui? Peut-être n'avait-on pas fait 
alors l'épreuve des fraudes qui pourraient se pratiquer ^ 
Ma faveur d'un pareil usage. Ce qu'il y a de certain,- 
c'est qu'il n'existe point parmi nous. Il n'en faut d* autre 
preuve que l'art. 575 du Code de commerce, dont le' 
2' paragraphe porte : « Pourra même être revendiqué le 

• prix ou la partie du prix desdites marchandises (consi- ' 
«gnéesau failli pour être vendues) qui n'aura été ni payé, ' 

• niréglé en valeur, ni compensé en compte courant entre - 
«le failli et l'acheteur. » C'est évidemment comme s'îP 
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était dit : Entre l'acheteur et le commissionnaire failli, la 
loinereconnaît d'autre compensation que celle qui s'est 
opérée en compte courant. Donc point entre eux de com- 
pensation de plein droit, par la seule force de la loi ; le 
fait de Thomme est nécessaire. 

Nous pensons cependant que la disposition finale de 
l'art. 575 ne peut point être entendue dans un sens limita- 
tif à la seule compensation par compte courant. Il semble 
impossible de priver d'effet celle convenue par le marché 
même, ou prononcée en justice avant la faillite du consi- 
gnataire. Nous verrons d'ailleurs dans le paragraphe é^s 
comptes courants^ que la compensation peut encore s'opé- 
rer par d'autres comptes. Ce qui importe, c'est qu'elle 
ait été faite de bonne foi dans un temps où les compensants 
jouissaient de leur nom et de leur crédit commercial. 




CHAPITRE TROISIÈME. 



Des obligations, en général, du commettant 
envers le commissionnaire. 



SOMMAIRE. 

W. tes droits que rexécution régulière du mandat confère au 
commissionnaire, constituent les obligations du commet- 
tant; ces obligations ne sont qu'indirectes; à quoi elles se 
réduisent en général. 

64. — Si racceptation du mandat impose au commis- 
sionnaire le devoir de l'exécuter et d'en rendre compte, 
^'exécution régulière du même mandat lui confère aussi 
^^s droits qui constituent les obligations du commettant. 
Mais ces obligations ne sont qu'indirectes. Elles ne nais- 
sant pas avec le contrat, comme celle du commissionnaire; 
^^les naissent seulement de l'exécution du contrat, et se 
déduisent en général : 

1* A payer au commissionnaire le droit de commission; 
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2** A le rembourser de ses frais et avances et à rindem- 
niser des pertes éprouvées par suite du mandat ; 

3* A le rendre indemne des engagements contractés 
dans la limite de ses pouvoirs ; 

4* Enfin, s'il y a plusieurs commettants, tous sont tenus 
par voie de solidarité. 
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SI. 



). 



DE L OBLIGATION DE PAYER AU COMMISSIONNAIRE LE DROIT 
DE COMMISSION. 



SOMMAIRE. 

^- Du salaire que Von appelle simple droit de commissiori ou 
commission simple; du salaire dit droit double de com- 
mission^ commission del credere, du croire; différence 
entre ces deux espèces de droits de commission ; pour- 
quoi l'on en traite séparément. 

*** De la commission simple ou du simple droit de commission, 

le salaire est dû de plano^ et se règle par la convention, 
par l'usage du lieu de l'exécution du contrat, au besoin 
par celui du lieu le plus voisin, et, à défaut de tout autre 
moyen, arbitrio boni viri. 

Dconsiste, suivant une pratique universelle, en une somme 
de tant pour cent sur le montant de l'affaire gérée, et ne 
s'entend, en général, que de la commission simple. Ordi- 
nairement les parties s'expliquent à cet égard; elles peu- 
vent modifier de plusieurs manières la convention de sa- 
laire. 

lorsqu'on est convenu qu'on aura égard aux services ren- 
dm et qu'on allouera telle récompense qui paraîtra juste^ 
le droit anglais n'accorde aucune action ; c'est une imi- 
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tation mal entendue du droit romain ; la décision anglaisi 
ne peut se justifier; comment Ton jugerait dans notri 
droit; principe de Polhier. 

69. Exemples divers de modifications conditionnelles ou aléa- 

toires dont est susceptible la convention du salaire. 

70. Renvoi au deuxième volume pour un cas où la gratuité n'es 

qu'apparente; autre espèce où l'obligation d'exécuter gra 
tuitement un mandat est la condition sous laquelle on e 
accepte un salarié. 

71. Le salaire est dû quand même Taflaire n'aurait pas réus 

au gré du commettant, pourvu qu'on ne puisse imput 
au commissionnaire ni dol, ni faute, ni négligence. 

72. Le negotiorum gestor ne peut réclamer de salaire qu'ai 

tant que sa gestion a été utile. 

73. Le negotiorum susceptor une fois approuvé devient cod 

missionnaire, et il est traité comme tel. 

74. Le salaire est gagné dès queles agissements commandés a 

été accomplis, bien que le commettant ordonne de no 
velles dispositions ; exemple ; le nouveau mandat n'est p 
rétribué à l'égal du premier, pourquoi. 

75. Lorsque l'affaire n'a été faite que partiellement, un salaî 

est acquis, ou il n'en est dû aucun, suiviint que le mand 
est resté inaccompli parle dol ou la faute du commissio 
naire, ou qu'aucune imputation ne peut lui être faite; i 
premier cas, nul salaire n'est dû ; au second cas, nul mo 
de refuser une rétribution proportionnelle ; exemple ; 
convention, l'usage, le statut local, ou le juge en règle 
quotité. 

76. Par parité de raison, même règle, lorsque le commetta 

révoque son mandat, ou que le commissionnaire y renon 
à bon droit; exemple. 

77. Cependant, dans le mandat de vendre, la règle générale 

modifie ; on doit distinguer le cas où le commettant a se 
licite les services du commissionnaire, de celui où leçon 
missionnaire les lui a offerts ; le cas où rien n'a pu et: 
vendu, de celui où la vente n'a pu s'opérer qu'en partie 
examen de chacune do ces distinctions. 

78. QuidjuriSy lorsque le commissionnaire a bien exécuté se 

mandat en partie, et l'a en partie mal exécuté? Lui est- 
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dû un salaire pour ce qu'il a bien géré, saus qu*il lui eu 
soit dû pour ce qu'il a mal géré , ou bien n'a-t-il droit à 
aucun salaire? Il faut distinguer : si le mandat était suscep- 
tible d*une exécution partielle, U lui est dû un salaire pro- 
portionnel; s'il ne pouvait être divisé dans son exécution, 
il n*6strien dû; exemples qui éclaircissent ces distinctions 
et ces solutions. 
19. Il peut arriver qu'à raison de certaines circonstances on 
alloue un plus fort droit de commission; exemple; men- 
tion d'un parère attestant le taux de la commission en 
matière litigieuse. 

80. Le droit de commission, dit M. Vincens, est ordinairement 

de 2 p. 100 sur la valeur des achats ou des ventes de mar- 
chandises; il faut ajouter : des recouvrements, des autres 
négociations en général; mais est-ce valeurn(?f/f5 ou va- 
leur brute? Tauteur ne s'en explique pas ; suivant Tusage, 
la commission se prend sur le montant brut des négocia- 
tions; raison de cet usage; mois, le droit une fois prélevé 
sur le produit brut d'une vente, il n'en est dû aucun autre 
sur le montant des frais : pourquoi; secùs du commis- 
sionnaire pour acheter; au montant de l'achat il ajoute 
les déboursés postérieurs, pour percevoir sa commission ; 
raison de celte différence. 

81. Lorsque le commissionnaire délègue ses pouvoirs, même 

avec autorisation, la commission du délégué doit ou ne 
doit pas être prise sur celle du déléguant, selon que la dé- 
légation est volontaire ou forcée; jugement du tribunal de 
Marseille bien rendu, mal motivé. 
8î. Le salaire de commission ne s'acquiert pas par jour ; en gé- 
néral, il n'est acquis que lorsque l'opération ou une partie 
de l'opération est consommée par un payement effectué 
ou reçu; exemple. 

2° De la commission del credere, 

83. La commission delcrederet pretium periculi^ est une prime 
pour laquelle le commissionnaire se charge de l'insolva- 
bilité du débiteur ; ce que l'on appelle commission double. 
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84. La convention del credere est laissée sous Tempire de 

l'usage ; son utilité ; elle mérite examen. 

85. Le principe de celte convention existe dans le droit ro- 

main; les autres peuples Font empruntée à l'Italie; la 
del credere fut d'abord appliqué aux opérations d'argent, 
et se combinait aussi avec le prêt; les anciens auteurs 
l'appellent fidejussio, sponsio ; sens qu'ils attachent à ces 
expressions. 

86. Le commerce a fait du cautionnement un contrat mercan- 

tile ; comment s'est introduit le contrat d'assurance. 

87. Définition de la convention del credere; elle se justifie par 

la tradition et la pratique du commerce ; autorités tirées 
de Straccha, de Casaregis, de Savary, du droit anglais^ 
du Code espagnol; jugement du tribunal de Marseille, 
qui se fonde sur l'usage pour caractériser l'effet du del 
credere. 

88. Résumé : le del credere est une assurance; il en renferma 

tous les éléments ; le commerce a substitué au cautionne- 
ment un autre contrat; il n'a pas admis la discussion d« 
biens, inconciliable avec l'assurance et la nécessité de ren- 
trées fixes. 

89. La convention del credere n'est pas accessoire à l'obligatioa 

qui existe entre le commettant et le débiteur ; preuve d& 
la proposition ; nulle objection à tirer de ce que celui qui 
exécute Tordre et celui qui garantit le produit de la négo-- 
dation sont une seule et même personne ; le del credere 
ne peut être assimilé à la fidéjussion. 

90. Ce n'est qu'en traitant le del credere comme une assurance 

que Ton peut en saisir le véritable caractère, et rendre 
raison de ses divers effets. 

91. Comment M. Locré explique l'obligation personnelle du 

commissionnaire demeurant du croire. 

92. L'explication de l'auteur est arbitraire, ^,erronée^ contraire 

à la loi, insuffisante; preuve, et développement de cette 
proposition. 

93. Nécessité de cette discussion pour confirmer le principe que 

le del credere ne change pas les rapports de commettant 
et de commissionnaire; espèce tirée de la Gazette du 
Commerce de 1765. 
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. Un commissionnaire n'est pas tenu de faire les derniers 
bons^ à moins d'une convention ou d*un usage contraire ; 
statut local de Guernesey; règlement de Henri III de 
1586 ; aujourd'hui le del credere ne peut résulter que 
d'une convention ; la preuvo en peut être faite par té- 
moins. 

)• Cuand la convention est explicite, point de difficulté; mais 
quand elle est implicite, il est moins facile d'apprécier la 
volonté des contractants ; exemples divers. 

'6. Savary enseigne que la commission del credere est due, quet 
la marchandise se vende au comptant ou à terme; ce 
usage, s'il a existé et s'il existe encore, est abusif. 

'7. Peut-on, en conscience, garantir à prix d'argent la solvabi- 
lité d*un débiteur, lorsqu'il n'y a aucun risque imminent? 
Une telle assurance se justifie en équité comme en droit; 
passage de Scaccia; application du principe. 

î8. Lorsque le débiteur escompte, le commettant est libre, dit 
M. Pardessus, ou de recevoir le produit de l'opération, 
escompte déduit, ou d'attendre l'échéance, l'escompte 
étant laissé à la charge du. commissionnaire; observation 
de M. Dalloz sur ce passage de l'auteur précité; en quoi 
cette observation n'est pas exacte ; on ne peut ni admettre . 
la doctrine de M. Pardessus, ni reconnaître l'usage sur 
lequel il se fonde ; preuve de l'assertion. 



65. — Dans le commerce , rien pour rien (V. t. 2, 
î^* 67); tout service est payable. Stipulé ou non, un sa- 
^a.ire est donc dû. 

C'est ce salaire que Ton appelle simple droit de com- 
ïï^ission, ou plus brièvement, commission simple. Il est la 
récompense du travail, d'une exécution vigilante et fi- 
dèle de l'ordre accepté. La commission simple n'emporte 
point d'autres obligations. Si donc les personnes avec les- 
qtielles le commissionnrire a traité, passaient notoirement 
pour solvables au temps de la négociation , il ne répond 
pas plus de leur insolvabilité que des événements quel- 
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conques qui font obstacle au recouvrenient. Dans les opé- 
rations à terme, le simple droit de commission n*acquiert 
donc pas au commettant une pleine et entière sécurité ; 
car tel peut être solvable aujourd'hui, qui ne le sera peut- 
être pas au bout de quelques jours : Mercatores interdim 
videntur divùes et reverà sunt pauperes (Casarcgis, 
Disc. 76, n° 7). Ainsi, quelles que soient l'aptitude et la 
probité du commissionnaire , celui qui l'a commis sera 
toujours plus ou moins en risque de n'être point payé ou 
de ne l'être pas en totalité , ou d'éprouver des retards 
dans le payement. De cette inquiétude est née la stipula- : 
tion par laquelle, moyennant une prime indépendante de 
la commission simple, le commissionnaire prend feur lui 
les risques de l'insolvabilité des débiteurs, et promet que 
le créancier sera ponctuellement payé ; cette prime est 
dite droit double de commission^ commission del credere, 
du croire. 

On connaît donc deux espèces de droits de commis- 
sion : la commission simple et la commission del credere* 
Comme elles n'ont ni la même origine, ni le même objets 
il y a nécessité de les considérer séparément. 

{^ De la commission simple ou du simple droit de commissioc:» - 

66. — Le salaire étant de la nature du contrat, pa.^ 
conséquent dû de piano, si les parties n'en ont d'avance 
fixé le quantum, on le règle sur l'usage du lieu où le con^ 
trat s'est exécuté (V. t. 2, n° 73; C. esp., art. 137; Pa^ 
ley, p. 89); au besoin, sur l'usage du lieu le plus voisin^ 
et, pour dernière ressource, arbitrio boni viri. 

67. — Suivant une pratique universellement reçue, 1^ 
salaire consiste en une somme calculée à tant pour cent^ 
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sur le montant de l'affaire commise et gérée ; et ce salaire 
ne s'entend que de la commission simple, nul ne pouvant, 
sans convention , percevoir le del credere^ ni être soumis 
à la responsabilité qui en résulte. Telle est du moins la 
coutume la plus généralement observée; car il est cer- 
taines localités où, dans le silence du contrat, le commis- 
sionnaire reste du croire en vertu du statut ou d'un usage 
particulier qui fixe en bloc le quantum des deux com- 
missions. Mais le cas est rare et purement exceptionnel. 
-Au reste, les contractants ne s'en rapportent ordinaire- 
ment pas à l'usage. De quelle espèce et de combien sera 
la commission ? Quand et comment le commissionnaire en 
sera-t-il payé î Ce sont là des détails le plus souvent ré- 
glés d'avance par la stipulation. Mais ils ne le sont pas 
toujours. D'ailleurs, la convention sur le salaire pouvant 
comprendre tout pacte qui ne blesse ni les mœurs, ni les 
lois d'ordre public, elle peut se modifier de beaucoup de 
inanières, et nous devons la considérer dans les princi- 
pales modifications dont elle est susceptible. 

68. — « Lorsqu'une personne agit pour une autre, dit 

* ^^Icy, p. 88, et qu'il est convenu qu'on aura égard à 
^ses services et qu'on lui allouera telle récompense qui 
^paraîtra Juste ^ aucune récompense ne peut être judi- 

* clairement demandée, parce qu'on a laissé le conmiet- 

* tant libre de décider si une récompense est due ou n'est 
•Pafidue(l). » 

0)Where aperson performed work for a committee, undera re- 
^îution intered into by them « that any service to be renderedby Mm 
, "«ftott/d be tàken into considération, and such rémunération be mode as 
««feottW be deemedright, » it was held, that an action would not lie 
^recovep a recompense for such work, the resolution importing, 
ftat the committee were to judge whether any rémunération was 
due. 
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Cette doctrine anglaise n'est qu'une imitation malar 
droite et mal entendue de la loi 56, § 3, D., Mand.^ la- 
quelle décide que la promesse d'un salaire indéterminé 
ne donne lieu ni à l'action ordinaire du mandat, ni même 
à l'action prétorienne : Solarium incertœ pollicitatiom 
neque extra ordinem rectè petitur^ neque judicio mandati 
ut'salarium tibi constituât. Rien de plus conforme aux 
principes du droit romain. La gratuité du mandat étant 
de son essence , elle en excluait évidemment toute con- 
vention de- salaire : Nam, constitutâ mercede, tncipit 
locatio-conductio esse. Seulement^ après l'exécution du 
mandat, celui qui l'avait donné pouvait promettre une 
rémunération, une marque de reconnaissance à celui qui 
l'avait exécuté : Salarii poUicitatio non répugnât natures 
mandati, quamvis gratuitum esse debeat, si modà ab ini- 
tio de salario iwn convenerit, sed post^impletum inardor 
tum animo remunerandi constitutum sit (Faber, Ration,^ 
t. 5, p. 108, col. 1). Mais il fallait nécessairement que la 
promesse fût d'une chose certaine et déterminée. Ainsi 
l'exigeait mi principe absolu : Incertitudo viîiat quamli- 
bet pollicitationem et promissionem etiàm dotis quœ ta- 
men omnium favorabilissima est (Faber, ubi sup.). En 
second lieu^ quelle autre base possible de l'évaluation de 
la promesse à prix d'argent, si ce n'est l'appréciation du 
travail lui-même ? Or , récompenser le mandataire pro 
modo laboris y c'eût été introduire ex^ost facto ^ dans 1* 
convention de mandat, un salaire qui répugnait à son 
essence. 

Mais, sous la coutume anglaise qui, comme notre lé- 
gislation, reconnaît le mandat salarié, et le reconnaît sa-' 
larié de plein droit en matière commerciale, il n'est pft^ 
aussi facile de justifier la décision de Paley. D'ailleurs 1^^ 
termes dans lesquels il pose la question ne semblent p3^ 
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npliquer Tinduction qu'il en tire, à savoir que le « com- 
mettant est laissé libre de décider si une récompense 
est ou n'est pas due. » Chez nous, le juge en décide- 
nt soit sur un rapport d'experts, soit arbitrio boni virt. 
orsqu'en acceptant un mandat je remets au commettant 
appréciation de mon travail, l'équité ne permet pas 
u'ii abuse de cette marque de ma confiance en sa loyauté, 
our me priver arbitrairement d'un salaire proportionné 
l'utilité de ma gestion. 

En un mot, tout mandat de commission emportant de 
iroit la promesse d'une récompense pécuniaire, à moins 
d'une convention qui l'exclue expressément, quand les 
parties ne l'ont pas déterminée d'avance, la fixation s'en 
fait d'après un principe que Pothier exprime en ces ter- 
mes : c II n'est pas nécessaire que la quantité iqui fait 
«Fobjet de l'obligation soit actuellement déterminée, 
« lorsque l'obligation est contractée, pourvu qu'elle soit 
« déterminable. Par exemple, si quelqu'un s'est obligé 
«de m'indemniser des dommages et intérêts que j'ai 
« soufferts, ou que je pourrai souffrir en une telle occa- 
«sion, l'obligation est valable, quoique la somme d'ar- 

* gent à laquelle ils montent ne soit point encore déter- 

* minée, parce qu'elle est déterminable par l'estimation 
•qui s'en fera » {des Oblig., n* 131). Ce que Pothier dit 
ici des dommages et intérêts s'adapte évidemment à Tes- 
Pice d'un mandat salarié, le travail pouvant s'estimer 
'out aussi facilement que le préjudice. Elle est donc très- 
valide, la clause-condition par laquelle la fixation du sa- 
's-ire est déférée à l'arbitrage, v. ^., d'un ami commun, 
du président ou d'un juge de tel ou tel tribunal, de telles 
tutelles personnes nommées ou suffisamment désignées. 

69. — Du reste, le salaire peut être stipulé sous tou- 

T. III. 8 
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tes les modifications conditionnelles ou aléatoires dont les 
autres obligations contractuelles sont légalement suscep- 
tibles. Nous pouvons donc valablement convenir, par 
exemple» qu'aucune commission ne sera due, ou qu'il ne 
sera dû que demi-droit de commission, si vous n'avez 
vendu mes vins nantais tel prix, avant l'arrivée en votre 
port des premiers vins de la prochaine récolte de Redon. 
Une convention très-légitime encore, c'est lorsqu'il est 
dit que le commissionnaire ne pourra vendre ou acheter 
qu'à un taux fixé, et que^ s'il vend à un plus haut prix ou 
achète à un moindre, la différence lui appartiendra pour 
tout salaire. H en est de même quand je stipule que la 
commission ne sera due qu'en cas de succès, v. g.^ d*uo 
bénéfice net de 10 p. 100 sur mes graines de lin, au 
delà de leur facture d'achat. Si l'affaire réussit dans les li- 
mites convenues, le salaire est acquis ; si elle ne réussit 
pas, c'est comme si, ab initiOj vous vous fussiez chargé 
d'un mandat gratuit. 

Ces diverses stipulations aléatoires ou conditionnelles 
et autres semblables, ne dénaturent point le contrat; elles 
n'en font ni une société, car nulle société sans intention 
de s'associer ; ni une préposition, parce que l'objet du 
mandat est spécial et individuel (V. t. 2, n° 24). 

70. — On a aussi vu {thid^ n* 69) que, si deux corft- 
merçants conviennent de faire réciproquement des af" 
faires l'un pour l'autre sans droit de commission, v. g*^ 
Jacques d'encaisser pour Pierre et de lui remettre gratui" 
tement, et vice versa, cette gratuité de services n'a ri^ 
que d'apparent, la mutuelle exemption de payer un sa»"' 
laîre étant une compensation à forfait de celui qu'on n^ 
perçoit pas. L'observation n'est pas indifférente, puisqa^ 
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i responsabilité s'applique plus ou moins rigoureusement, 
îlon que le mandat est gratuit ou salarié. 

Or il est un autre cas dans lequel la gratuité n*est en- 
ore qu'apparente : c'est lorsque l'obligation d'exécuter 
gratuitement un mandat est la condition sous laquelle on 
ïn accepte un salarié. Alors tous deux sont réputés l'être, 
m plutôt le sont réellement, et emportent la même res- 
ponsabilité. 

Un commerçant qui avait, sur une place où il n'habi- 
tait pas, des fruits secs et un parti de sucres, donna 
ordre de les vendre, à la commission d'usage quant aux 
fruits, mais sans commission pour les sucres qui, disait-il, 
Im étaient déjà fort onéreux. Au surplus, il résultait de la 
correspondance que ce commerçant entendait commettre 
les deux ventes à une même personne, aux clauses-condi- 
tions que l'on vient de rapporter. Les fruits vendus furent 
bien payés ; mais il en fut autrement des sucres. De là 
une question de responsabilité dont il s'agissait d'appré- 
cier l'étendue. Entre autres moyens de défense, le com- 
missionnaire, invoquant l'art. 1992 du Code civil, disait 
que la responsabilité ne devait pas lui être appliquée aussi 
rigoureusenient que s'il se fût agi d'un mandat salarié. 
\ La gratuité n'est qu'apparente, répondait le commettant ; 
sans elle vous n'eussiez pas eu la commission lucrative 
<lont le salaire comprend celui de l'autre. La décision en 
^ sens est aussi bonne en droit qu'en équité. Les deux 
rentes étant liées par l'intention du commettant , elles 
tf en faisaient qu*une, objet d'un même contrat (V. t. 2, 
^•233). 

îl. •*- On s'accorde à reconnaître qu'un salaire est dû 
alors môme que l'affaire n'a pas réussi au gré du com- 
mettant, pourvu qu'il ne puisse reprocher au commis- 
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sionnairenidoljin faute, ni négligence. C'est unp déduQ- 
tion naturelle du principe d'équité que consacre. ràrUçlg 
1999 du Code civil. En eiïet, quel que soit le succès de 
l'opération, le commissionnaire irréprochable a ^droit.î^ 
ses avances et débours. Or la même faveur jne saûrajt 
être justement refusée au prix du travail. Dès; qu*il e^sf, 
gagné, c'est aussi une avance. On l'accorde à l'ayocatetau 
médecin pour leurs honoraires, à l'avoué pour ses, émor. 
luments, au receveur pour ses peines et soins. Où serait 
le motif d'en user différemment à l'égard d'un commerçant î, 

72. — Quant au jiegotiorum gestor ^ sa position . esf, 
autre : indemnisé de ses dépenses, alors seulement qw, 
sa gestion a été utile, il ne peut réclamer un salaire qu!à 
la même condition. Les causes de cette différence sont 
expliquées t. 2, n"' 105etsuiv. 

73, —Pour ce qui est du negottorumsuscepiommloi^ 
approuvé, il. devient un commissiomaaire ordine vmo; 
dès lors il est traité comme tel, et jouit des mêmes avaPr^^ 
tages (V. tbid. , n*' 1 33 et suiv. ) .. 

74. — ^Oi) reconnaît également que le salaire est ga- 
gné dès que les agissements commandés ont été accom- 
plis, malgré les nouvelles dispositions que le commettant 
ordonnerait relativement à l'affaire pour laquelle il avai'^. 
donné le mandat. Ainsi, lorsque, en exécution devoir^ 
ordre, j'ai acheté des marchandises, affrété un navire^ 
opéré l'embarquement, ma commission m'est irrévor- 
cablement acquise, encore bien que vous me donniez 
le contre-ordre de vendre la cargaison sur place et de 
résilier l'affrètement. Ce contre -ordre n'est pas una 
modification du mandat ; c'est un nouveau mandat qui^ 
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m'^imposant lin nouveau travail et une nouvelle responsa- 
bilité, produira aussi un nouveau droit de commission; 
seulement, comme de pareils contre-ordres ne sont pres- 
c^e jamais donnés que dans des circonstances inattendues 
et malheureuses, les parties conviennent ordinairement 
à*xxne réduction sûr le second salaire. En principe, à dé- 
faut dé cônventibn, le droit serait dû d'après Tusage, qui 
varie selon les localités. Ordinairement quand Tordre est 
ïTiodifié cômmiB dans Tespèce, l'on n'accorde qu'un demi- 
droit sur les marchandises qui ont déjà payé un droit en- 
tier au même commissionnaire ; et c'est encore un demi- 
droit qui est ordinairement accordé sur des marchandises 
adietées avec le produit d'autres articles qui ont déjà 
supporté uhe comnlîssîon entière. 

75. — Lorsque l'affaire commise n'a été faite que par- 
tiellement, un salaire est acquis, ou il n'en est dû aucun, 
selon que le mandat est resté inaccompli par le dol ou la 
faute du commissionnaire, ou qu'aucune imputation de ce 
g^fire ne saurait lui être faite. 

Au premier cas, il est évident que je ne puis devoir un 
salaire à celui dont je suis obligé de révoquer les pouvoirs 
M'interrompre la gestion, soit qu'il trahisse mes intérêts 
^chammeni et à dessein, soit qu'il les compromette par 
son: inaptitude ou sa négligence : /)o/o malo ver'santï, 
^^ vel culpabiliter malè gerenti, salarium quamtibèt 
^nventumvei lege delatum non debetur (Grodef., Tract. 
^sùlafio). Loin de là, c'est lui-même qui est tenu du pré- 
juÈGe qu'il' me cause. 

Banë le second cas, il n'existe, en général, aucun 
inôtif de refuser au ccwnmîssionnaire qui n'a pu remplir 
fièrement le mandat, une rétribution proportionnée à 
l'iw^riiâAcé' ée ce qu'il en a accompli. Si donc, après 
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avoir inutilement tenté de faire couvrir sur une évaluation 
de 100^000 fr. et à la prime de 20 p. 100, le risque de votre 
navire perdu ou non perdu, je n'ai pu le faire assurer, vu 
les circonstances et les nouvelles fâcheuses, qu'à concur- 
rence de 70,000 fr. • je n'en ai pas moins droit à un sii- 
laire calculé sur cette dernière somme. Il en est ainsi de 
toutes opérations analogues, v. ^., de celle d*un emprunt, 
d'un cautionnement à donner ou à obtenir, etc. Dans ces 
sortes de négociations, un salaire est dû- en principe. La 
quotité en est réglée ou par la convention, ce qui est as- 
sez rare, ou pour l'usage, ce qui est plus fréquent, quel- 
quefois par le statut local. A défaut, le juge en décide. 

76. — Par parité de raison, les règles sont les mêmes 
lorsque le commettant révoque son mandat, ou que le 
commissionnaire y renonce à bon droit. Un courtier chargé 
d'un affrètement, mais révoqué avant la négociation ter- 
minée, réclamait la commission ordinaire de 2 p. 100. La 
Cour d'appel de Bordeaux (D. p., 1832, 2, 172), jugea 
que la commission entière ne lui était pas due; maisU 
fut dit qu'il avait droit à une indemnité, j9r(? modo laboris^ 
La décision n'aurait pas été différente dans l'espèce d'iiï^ 
commissionnaire, parce que le commissionnaire, pas pli^^ 
que le courtier, ne doit gratuitement ni ses soins ni ^ 
peine à personne. 

77. — Cependant, si le mandat est de vendre^ la règl^ 
générale se modifie. Il faut d'abord distinguer le cas où 
le commettant a sollicité, proprio motu^ les services du 
commissionnaire, du cas où le commissionnaire les lui a 
offerts, sans sollicitations; puis celui où rien n'a pu être 
vendu, de celui où la vente n'a pu s'opérer qu'en partie- 
Dans l'espèce d'une consignation spontanée de ma'" 
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chandises que le commettant retire parce que le commis* 
sionnaire n'a pu en trouver la défaite, il est certain que 
celui-ci a droit à une indemnité, non pas, il est vrai, à 
cause de la vente, puisqu'elle n'a pas été faite, mais pour 
avoir tenté de la faire, et en même temps pour les soins 
donnés à la réception et à la garde des objets consignés. 
L'indemnité ne serait contestable que si, avant d'expé- 
dier, le consignant avait demandé des renseignements 
pour sa gouverne, et que le consignatairelui en eût sciem- 
ment ou témérairement transmis de nature à l'induire en 
erreur, t D'ailleurs, dit M. Vincens (t. 2, p. 133), celui 
« qui a consenti à faire des avances, qui, quelquefois, a 
« emprunté lui-même pour prêter, n'a agi que sur l'es- 
• poir du profit de la commission, et ne doit pas en être 
« privé. On stipule fréquemment à l'avance que le droit 
t entier sera payé ; en certains pays l'usage est de se 
« contenter d'un demi-droit pour vente tentée. • Les mêmes 
règles doivent être suivies quand il y a eu vente d'une 
partie seulement des marchandises : le droit entier est 
acquis sur ce que le commissionnaire a vendu, et le demi- 
droit seulement sur ce qu'il n'a pu vendre, à moins de 
convention contraire, ou d'un usage différent dans le lieu 
de la consignation. 

Mais souvent, le plus souvent même, la marchandise 
n*est envoyée à la vente que sur les sollicitations du com- 
noissiojinaire, et l'espoir qu'il donne d'un écoulement pro- 
chain et avantageux. Si la commission ne lui a été pro- 
niise que sur les placements qu'il opérera, sans convention 
pour le cas où il ne pourrait vendre, le commettant, déjà 
en perte par les fausses conjectures de son correspon- 
dant, ne doit aucune indemnité à des soins dont il ne retire 
aucun avantage. Il obtiendrait même des dommages et 
intérêts si les sollicitations qui l'ont trompé portaient évî- 
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demment l'enipreinle de rimpéritie ou d'uiie imprudence 
grave, à plus forte raison, d'un esprit de cupidité. Mais, 
à part ces derniers cas, bien qu aucune rétribution ne soit- 
due au commissionnaire pour un placement qu'il n'a pas 
opéré, l'équité ue permet pas de lui refuser les frais deî 
magasinage, de conservation et de bénéficiement deg- 
marchandises. Sa commission lui serait même due, «i- 
leur vice propre avait seul fait obstacle à la ventOp 

78. -—Mais quid juris lorsque, n'ayant trouvé aucun 
empêchement à l'exécution complète et régulière duraan-; 
dat, le commissionnaire l'a bien exécuté ea pai^tie, et en: 
partie mal exécuté? Lui doit-on un salaire pour ce qu'il a 
bien géré, sans lui rien devoir pour ce qu'il a noal géré, 
ou bien n'a-t-il droit à aucun salaire? 

Il faut encore distinguer : ouïe mandat était suscep-- 
tible d'une exécution partielle, ou il ne pouvait être divisé 
dans son exécution (V. t. 2, n** 283). Au premier cas, it 
est du un salaire proportionnel, et, dans le second, il n'est 
rien dû. 

Par exemple, chargé d'acheter pour votre compte 
300 sacs de sucre dételle qualité, ou de telle provenance, 
livrables en trois termes égaux de mois en mois et paT 
quantités égales, j'exécute fidèlement les deux première^ 
livraisons; puis je manque à la troisième, sans excuse. L^ 
salaire ne m'en est pas moins dû sur les deux autres^ 
sauf vos dommages-intérêts pour ce qui concerne la der- 
nière. En effet, bien que la commission fût une, elle était 
pourtant si bien divisible dans son exécution, que notre 
contrat même l'avait divisée par époques et quantités. Si 
Tune des parties n'a pas été exécutée (ou si elle l'eût été 
mal, r. g. par un ^nwoi post diem)^ les deux autres l'ont 
été convenablement. A moi, sans nul doute, de réparer 
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le préjudioev s- ii y en a, que pourra vous causer Tinexé- 
cutidil de la troisième. Mais il serait injuste de nde priver 
du salaire afférent aux deux précédentes, à l'occasion 
desquelles. vous n'avez souffert aucun dommage. Ce sa- 
laire mlétait acquis: le jour des deux exécutions partielles 
que;rmexéotttion de la troisième ne peut rétroactivement 
anéantir. 

Mais j'ai acheté votre commande conformément à vos 
ordres, dont je m'écarte seulement dans Texpédilion, 
v.g^y en ne chargeant pas à temps, ce qui occasionne la 
I perte» ou l'avarie des marchandises. Voilà une espèce 
I bien différente de l'autre. Dans celle-là un mandat unique 
dent l'exécution se divise; dans celle-ci, deux ordres^ il 
estvrai^ mais deux ordres ayant pour objet une seule et 
même opération, et, par suite, tellement liés entre eux 
que, si l'un est mal exécuté, la bonne exécution de l'autre 
toiffne nécessairement à préjudice. Que vous importe, en 
<îDet, qu'on ait bien acheté des marchandises perdues en- 
suite par leur mauvaise expédition ? Mieux aurait valu ne 
rien faire. En un mot, le mandat de cette espèce n'est ja- 
'«ais bien exécuté, qu'il ne le soit également bien dans 
'oirtfô. ses' parties. Faillir à l'une de ses prescriptions, 
c'est donc feillir à toutes; par conséquent point de com- 
ï^ission, et. obligation pour le commissionnaire de réparer 
'e préjudice. 

79i -^ On a dit, n* 66, que le taux de la commission 
^t réglé par la convention ou par l'usage, suivant la na- 
ture de l'opération. Mais il peut arriver qu'à raison de 
certaines circonstances, il y ait lieu à l'allocation d'un 
plus fort droit. La convention des parties et, à défaut, 
'*U8agé servent de règle. Par exemple, l'on accorde ordi- 
^^ireafientà un armateur, ou à un commissionnaire chargé 
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d*opérer la vente d'une cargaison et les recouvremenb 
du produit, une commission de 2 p. 100 (nous verrons 
tout à l'heure comment et sur quoi elle se calcule). Mais 
s'il faut, pour cet effet, suivre des procès nés sans sa 
faute, obtenir des jugements, se livrer à une correspon- 
dance et à des démarches plus ou moins dispendieuses, il 
est juste que le commissionnaire soit indemnisé de ce sur- 
croît de travail et de responsabilité. Dans l'usage, on lui 
alloue à forfait 5 p. 100 sur toutes les valeurs conten- 
tieuses qui rentrent ou doivent rentrer en ses mains. Cet 
usage est constaté par le tribunal de commerce de M«^ 
seille qui, sur la foi d'un parère signé d'une foule de no- 
tables négociants, reconnaît qu'en général la commissfcn 
en matière litigieuse est établie à 5 p. 100 (V. Jurisp. de ' 
Marseille, t. 9, p. 308). 

80. — a Le droit de commission, appelé aussi provi^ 
« swrij dit encore M. Vincens, ubi sup.j pag. 142, es** 
« ordinairement de 2 p. 100 sur la valeur des achats o^ 
€ des ventes de marchandises » (nous devons ajouter • 
et, en général, des recouvrements et de la plupart d^^ 
autres négociations). Mais est-ce sur la valeur nette^ o^ 
bien sur la valeur brûle de l'opération, c'est-à-dire en ^ 
comprenant, ou bien en en défalquant les frais qui Yot^^ 
précédée ou suivie ? Voilà sur quoi l'auteur ne s'expligtl-^ 
point, et la question n'est pourtant pas sans impo:f*^ 
tance. 

Or il est d'usage que la commission se prenne sur I^ 
montant brut des négociations, et cela est fondé en raisor^" 
En effet, si l'on en déduisait préalablement tous les frai^ 
et autres dépenses, il pourrait arriver que les capital!^ 
fussent absorbés au point d'annihiler le droit, ou de 1^ 
réduire à presque rien, en sorte que le travail restera-i* 
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sans récompense, ce qui répugne à la nature du contrat 
Du reste la jurisprudence est, en ce point, d'accord avec 
la pratique du commerce (V. un jug, du trrb. de comm. 
de Bordeaux, du 20 nov. 1826, Biblioth. du comm.,t 3, 
p. 459). 11 s'agissait, dans cette affaire, d'un recouvrement 
de 800,000 fr. ! 

Mais, le droit une fois prélevé sur le produit brut d'une 
vente^ il n'en est dû aucun autre sur le montant des frais 
(c'est une question qui s'est présentée au tribunal de com- 
merce de Rennes dans le courant de février 1835). En 
effet, les frais accroissent le prix des objets. Ainsi des 
marchandises qui valaient 20,000 fr. à leur départ de 
France, et pour lesquelles le consignataire de la Gua- 
deloupe aura dépensé 5,000 fr. en acquit du fret, des 
droits de douane, etc. , reviendront dans ses magasins à 
25,000 fr. Qu'il les vende sans perte comme sans béné- 
fice pour l'expéditeur, c'est sur cette dernière somme 
qu'il percevra sa commission. Or cette somme comprend, 
outre la valeur première des marchandises, le montant 
des frais. La commission se trouve donc dans celle qu'il 
perçoit sur le produit de la vente ; une seconde allocation 
serait évidemment un double emploi par l'effet duquel le 
propriétaire payerait une commission sur 30,000 fr. pour 
des marchandises qui n'en auraient produit que 25,000. 
Vainement objecterait-on la possibilité que le produit 
de la vente de ces marchandises n'atteigne même pas le 
chiffre qui en exprimait la valeur à leur départ, et qu'a- 
lors, en percevant une commission sur coproduit, le com- 
missionnaire n'en perçoit réellement aucune sur le mon- 
tant de ses frais. Un consignataire de marchandises à la 
vente doit, comme le consignateur, courir les chances 
d'un placement à des prix plus ou moins avantageux, 
avec cette différence toutefois que le premier n'est exposé 
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qu'à voir réduire sa commission, tandis qù'trné bafeSé 
dans les prix réduit le capital même de raiitre.'ll y atf- 
rait donc injustice à lui faire payer au commissionnaire un 
second droit sur le montant des frais. 

Il en est autrement du commissionnaire pour achëteri' 
Les frais qu'il débourse postérieurement à Fudhàt ajou- 
tent, il est vrai, à la valeur première de la marchandise; 
mais, à la différence du commissionnaire vendeur; i\ii\ 
pas la chance de réaliser plus tard une commission phis forte 
par. suite d'une hausse dans les prix. Si donc il ne prélève 
immédiatement une commission sur ses frais, les sôiiis' 
donnés à remballage, à l'assurance, à l'expédition, etc., 
des marchandises ne seront pas rétribués, puisqûî! 
n'aura touché quelle montant exact de ses déboursés. Cela* 
ne paraît ni juste, ni même favorable au but que toiit 
commettant se propose. Par rapport à lui, la condition 
des deux commissionnaires est très-différente. Plus l'un 
vendra cher, plus sa commiôsion sera forte; celle de l'au- 
tre, au contraire, sera d'autant plus faible qu'il aùrioi 
acheté à plus bas prix. Serait-il d'un usage bien entèiidii 
de mettre ainsi la fidélité des commissionnaires aux prises 
avec leurs intérêts personnels, par l'opposition de ies^ 
mêmes intérêtis à ceux du commettant ? 

81. — Lorsque le commissionnaire délègue ses pou- 
voirs, même avec autorisation, la commission du délégué 
doit ou ne doit pas être prise sur celle du déléguant, selon 
que la délégation est volontaire ou forcée. 

Si la substitution a été volontaire, le substitué n'ayant 
fait que ce que le substituant devait ou pouvait faire lui- 
même, il est certain que le commettant ne peut être grevé' 
d'une double commission. C'est au commissionnaire 
de payer son remplaçant. Ainsi jugé encore par le juge- 
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inent jdu. tribunal de commerce de Bardeaux, indiqué ci- 
dessus, n*8Q, ... 

Mais quand lia. substitution était commandée, soit par 
la nature même de l'opération, soit par le cas fortuit, ou 
par le cas, insolite, la. commission du substitué est due par 
le. commettant, qui n'en doit pas moins celle du commis- 
sionnaire; ; l'espèce s'est présentée au tribunal de Marseille- 
, Dix pour cent sur la vente d'une pacotille et sur l'achat 
duretpur avaient été contractuellement promis à un capi- 
tagine de navire /?owr tous frais ^ portait la convention. Un 
. cas fortuit l'ayant forcé de déléguer son mandat, il soute- 
f nait que la commission du substitué était due par le com- 
mettant^ qui prétendit ne rien devoir au delà des 10 pour 
100 ; « Attendu, dit le tribunal, qu'il n'a pas été contesté 
«que les lois de la Havane obligent les capitaines étran- 
' gers à se consigner à un négociant du lieu ; que dès 
«lors on doit regarder la commission qu'on paye au con- 
« signataire comme une dépense occasionnée par le 
« niandat,, et dont le mandataire doit être remboursé aux 
'tenues de l'art. 1999 du Code civil. » 

C^ jugejpent est bien rendu, mais mal motivé. Le man- 
dat du. capitaine ne lui conférait pas le pouvoir de se sub- 
stituer quelqu'un, et cependant le juge semble partir de 
cette fausse supposition. Si le substitué avait dissipé le pro- 
^iiitde la vente, et qu'on eût fait à la cause application du 
Code civil, le substituant répondait de tout (V.t. 2,n° 196). 
Ce qui fait que le capitaine pouvait, suivant Casaregis, 
devait même, selon nous, déléguer son mandat, ce n'est 
PasTart.. 1999 du Gode civil ; c'est, comme nous l'avons 
dit^ 2,n** 197 et 258, l'évidente et alternative nécessité 
de recourir à une substitution, ou de laisser périr la mar- 
qui, perdant déjà 20 pour 400, ne pouvait 
sans une perte totale, supporter un nouveau fret, 
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une nouvelle assurance, de nouveaux droits, en un mot, 
tous les frais d'une réexpédition pour le lieu de leur départ. 

82. — Enfui, le salaire de commission ne s'acqueirt 
point par jour. En général, il n'est acquis que lorsque 
l'opération ou une partie de l'opération est consommée 
par un payement effectué ou reçu en conséquence de rugis- 
sement commandé. Si donc, par exemple, je vends au- .. 
jourd'hui vos marchandises 20,000 fr., payables par 
échéances égales de six mois en six mois, la commission > 
ne me sera acquise que sur chacun des versements et à 
leur époque respective. 

2® De la conrention del credere. 

83. — La commission simple, avons-nous dit n* 65, 
est le salaire du travail, merces laboris ; la commission dd 
credere^ le prix d'un risque, pretium periculi ; c'est-à-dire 
une prime pour laquelle, se chargeant de l'éventuelle insol- 
vabilité des tiers avec lesquels il traitera, le commission- 
naire se porte fort non-seulement que celui dont il aura 
géré le mandat sera payé de sa créance tout entière, mais, 
en outre, que le payement lui en sera fait à point nommé. ' 
Ainsi le salaire et cette prime sont choses très-différentes, 
et pourtant, quand ils coexistent entre le commettant et 1^ 
commissionnaire, leur ensemble est ce qu'on appelle \^ 
commission double. 

84. — Le législateur n'a réglé ni la forme, ni les effets 
de la convention delcredere. Il l'a laissée telle que l'usage 
l'a faite. Pratiquée journellement, praticable danspresqU^ 
toutes les espèces du contrat de commission, elle est d^^ 
commerce de terre de la même utilité que l'assurance a»^ 
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îommerce maritime* Nous devons donc l'examiner avec 
fautant plus de soin, qu'on n'en trouve nulle part une 
définition correcte, et l'on sait les inconvénients graves 
d'un, contrat mal défini. 

85. — Le principe de la convention delcredere existe dans 
le droit romain. On y voit une stipulation par laquelle le 
créancier se fait garantir la rentrée de sa créance soit contre 
insolvabilité totale ou partielle du débiteur, soit contre le 
retard du payement ( 1 ) . Cette stipulation distincte de la so- 
: lidarité, de la fidéjussion proprement dite, se présente avec 
I un caractère conditionnel. Le garant ne s'oblige que sous 
la condition : Sidebitumà Titio servari non poteriL Les 
interprètes modernes l'appellent fidejussio indemnitatis. 
En Italie, où les traditions du droit romain paraissent 
ne s'être jamais entièrement efiacées, le commerce re- 
naissant saisit avec ardeur cette idée féconde; et, l'adap- 
tant à ses besoins, il en forma la convention del credere, 
expression qui, naturalisée dans la langue de toutes les 
nations commerçantes, témoigne énergiquement du pays 
originaire de cette invention ingénieuse. 

Le del credere fut d'abord appliqué aux opérations 
d'argent. On le trouve usité dans les ordres que le com- 
merçant donnait pour le recouvrement de sommes payables 
en foire, et pour la remise des valeurs recouvrées. Suivant 
la nature de l'ordre, le correspondant remettait simple- 
ment ou à ses risques, et, dans ce dernier cas, il gagnait 
ttn plus fort droit de commission. Quand le commettant 
entendait que la remise lui fût garantie, il l'exprimait : 
Vi rimetto per mio conto scudi iV, . . , ne procur arête pa- 
gomento^ faciendomene rimessa quà per vostra littera o 

0)L. 150, D, Deverb.signif. — L. IC, §6, D. De fide jus. ; L. 52, 
D.ûerc6. cred.— L. 116, D. De verh. ohlig, L. 2, D. De i 
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(fa/ni AM/i/Yï di vot, levandone la vastra provtmne [\]. 
Ce qui veut dire que le correspondant devait remettre en 
sa propre traite, cas auquel il en répondait évidemment, 
ou que s* il remettait en la traite d'un autre, t% ff. en IV 
clietiint ;^ur place, il en demeurerait également respoD- 
sable. Dan.s le langage du commerce, on disait que ce 
correspondant .v/rt del crederc, demeure du croire, ou 
qu'il remet à ses risques, remiltit periculo ipsius. 

On trouve encore, mais d'une manière moins explidte, 
la mémo convention dans un contrat qu'on appelait au- 
trefois à Gènes tambiare per terza persona. C'était vers» 
des fonds à un banquier, qui assurait le capital entier avec 
un bénéfice certain et déterminé, sous la condition d'avoir 
pour lui tout ce qui excéderait ce bénéfice. 

I^ del credtre se combinait aussi avec le contrat de 
prêt. Suivant la loi canonique et même la législation ci- 
vile de presque tous les peuples modernes, l'intérêt d'un 
prêt d'argent était sévèrement prohibé. Mais le prêteur, 
qui risquait de perdre par l'effet d'un cas fortuit ou de 
l'insolvabilité de l'emprunteur, se chargeait de ce ris- 
que, et recevait en retour jor^//i//n pericidi. Le prix d'un 
risque pouvait être valablement stipulé ; personne ne le 
niait ; mais tous n'admettaient pas qu'un tel pacte pût en- 
trer dans le prêt ou dans la société , sans en altérer l'es- 
sence. Était-il usuraire, ou nel'était-il pas ? Cette question 
a épuisé tout ce que la sagacité des théologiens ou des 
jurisconsultes pouvait imaginer pour ou contre de distinc- 
tions et de subtilités ; mais la ruse italienne n'a jamais 
manqué de ressources pour échapper aux lois prohibitives 
de l'usure (2). 

(1) Stracch. § i , quaest. o, n<> 77-79 ; §2, gl. o, n^ 400 ; § 3, gl. 2, n» i. 

(1) Lorsqu'en 1569, Pie V publia sa fameuse constitution sur le 

change, dans le but de prévenir la palliation de l'usure, des mar- 
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La nouvelle convention que le commerce se créait est 
appelée par les anciens auteurs /?fl?lç/w^^2'(9, spansio. Tou- 
^{ois« ces expressions n'ont pas chez eux le même sens 
que dans les lois romaines d'où elles sont prises. Il leur a 
senablé sans doute convenable d'emprunter des dénomi- 
nations et souvent des règles qu'ils trouvaient toutes faites, 
i une législation objet de leurs études, et de lès appli-' 
quer, par raison d'analogie, à des contrats qu'introduisait 
le commerce, et qui présentaient de la similitude avec des 
contrats du droit romain (1). Mais ils ne pouvaient mé- 
connaître, encore moins anéantir le caractère propre du 
nouveau contrat, qui chaque jour se développait par l'u- 
sage et acquérait 'son complément. Aussi, malgré la dé- 
nomination de fidejussioy répondant au mot français gch 
rmtie, cautionnement^ donnée à la convention del credere^ 
et nonobstant son analogie plus ou moins imparfaite avec 
1* fidéjussion^ ce pacte commercial a conservé le carac- 
tère que lui imprimait la pratique. Fidejubere^ assecurare^ 
sontdesexpressionssynonymiques. Tune tirée de la langue 
du droit, l'autre appartenant au langage du commerce, 
et employées par les auteurs qui ont parlé du del cre* 

chands de Gênes disaient après l'avoir lue: Si le pape voulait dévoiler 
lodol, la fraude, les artifices qui se pratiquent dans le commerce du 
<^^ange, et qui échappent à l'œil des théologiens, que nenousappe- 
W-il, que ne nous interrogeait-il préalablement ? Si papa dolos^ 
froudes, ac technas quœ in cambiorum commerciis committuntur^ ac 
*ta)logorum oculos latent^ detegere volebat, 7ios priUs vocare et interro* 
mdehebat. 

(i) Ainsi le change esiemptio-venditio pecuniœ absentispecuniâprce- 
^^U; l'assurance, emptio-venditio periculi, avei^sio pericuU, fidejtis^ 
swpencuh'. 

(^)Hocfidejussionis pretium seu mercesnliquandô solvitur à de- 
l^itorequialiàssine fidejussione non invenit qui ei pecuniam cre* 

T. m. 9 
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86. — La fidéjussion du droit romain, le cautionio 
ment du Code civil, s'offrent comme un contrat de bie 
veillance de la caution envers le débiteur. Il était réser 
au commerce, qui ne fait rien pour rien, de mettre à pi 
fit jusqu'au crédit du commerçant , de salarier une g 
rantie promise ou donnée , et par un prix payant d 
risques, de changer l'essence d'un ancien contrat en 
convertissant en un autre. Introduisez dans le cautionn 
ment un élément de plus , le prix du risque couru par 
caution, et vous en voyez sortir un contrat ou une clau 
d'assurance. Cette nouvelle création une fois reçue dai 
la pratique, le commerçant tira un bénéfice de sa prop: 
garantie, soit qu'un débiteur la sollicitât comme conditi( 
d'un emprunt ou d'une opération à terme, soit qu'i 
créancier l'exigeât pour se mettre à couvert des risqu- 
inséparables de toute spéculation. Ainsi, un débiteur ol 
tint d'autant plus de crédit qu'il put se faire assurer, « 
un créancier compta désormais, par la même voie, si 
une plus grande exactitude dans ses rentrées. 

Avant que l'assurance ne devînt un contrat indépei 
dânt et subsistant par lui-même, on apposait à certain» 
conventions des clauses qui mettaient des risques prévu 
à la charge de l'un des contractants. Quand ensuite, sai 
être obligées par les liens d'un contrat, plusieurs pe 
sonnes se rencontrèrent, intéressées à diminuer les effe 
d*un événement qui pouvait les frapper toutes, elles ca 
curent l'idée d'en partager les risques m prorata de leu 
intérêts respectifs. 



dat. Âliquandè solvitur àcreditore qui pro pecuniâ jam crédita vu 
se assecurare . 

Contractas assecurationis in substantiâ est contractus fidejussi* 
Dis... in contractu fidejussionis qui assecurat seu jQdejubet(Scacc 
§ 3, gl. 3, n«8; § 1, quœst. 1, n^ 4, et seq. ; n« 498, etseq. 
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C'est l'origine de Vagermanammt (1), de l'assurance 
mutuelle, bientôt suivie de l'assurance à prime. Car dès 
que Ton a su apprécier un risque à prix d'argent et que 
des conimerçants ont consenti à s'en charger, le contrat 
d'assurance avec prime a existé. Dès ce moment aussi le 
commerçant^ au lieu d'être une caution» est devenu un 
assureur, et des clauses d'assurance ont été ajoutées à cer- 
taines conventions, ou sont iiées à leur occasion. 

87. — Tel est le caractère de la convention delcredere ; 
elle n'est qu'une clause d'assurance , une appréhension 
[ de risques pour un prix certain , susceptio periculi pro 
pretio certo; au moyen de ce prix, le commissionnaire 
répond, comme nous l'avons dit, non -seulement de la 
solvabilité du débiteur, mais encore de l'acquit de la 
dette au terme convenu, c'est-à-dire de toutes les incer- 
titudes du recouvrement. 

Ce résultat , conséquence immédiate de l'assurance, 
est attesté par la tradition et la pratique du commerce : 
&&«/ mercatores aliénas merces recipientes cum mon" 
dotovendendiadtempuSj certâmercede constitutâ promût 
tere star del credere, et addunt se prœstUuros pecunias^ 
tmlgm sermme^ far buoni denari (2). Or, qu'est-ce que 
fiôra les deniers bons, si ce n'est courir les risques du re- 
couvrement delà créance? Aussi Casaregis (Disc. 56^ 
û* 4 et 20) appelle la prime del credere ilpremio deW as- 
^azione, et la convention elle-même, la promessa del 
credere, il la dénomme assurance, sicurtà ed assiatra" 
^^. Savari n'exprime pas une idée différente lorsqu'il 

(OAgermemof^, fraterniser, s'associer, mettre en commun (Y. 
<Wi< de la m^). 
l^) Stracch. de Assemr. infrod., n^ 72 ; de Mercat, mand,, n^ 37, 
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dit : « Les commissionndires qui demeurent du croire^ 
c ont droit à une plus grande commission à cause de& 
â risques qu'ils courent en faisant les deniers. bons». .i< 
k mais ils doivent avoir la foire de respect, c'esfr-à-dH«? 
t un délai de trois mois pour faire les payements et laisr 
t ser rentrer l'argent des ventes. Il est juste que les ccwh 
c mettants soient payés ponctuellement à la fin des trok 
« mois, que les commissionnaires soient ou non payés par 
« les débiteurs. » {Parf. Nég., liv. 3, ch. 3.) 

Ce même résultat est consigné dans la législation des 
autres peuples commerçants. « 11 y a , dit Paley, p. 39^ 
commission del credere, lorsque, pour une prime addi- 
tionnelle, le commissionnaire s'engage à assurer au comr 
mettant, non*seulement la solvabilité des débiteurs, mais 
encore l'acquit ponctuel de la dette ; il répond au commet- 
tant du produit des ventes ou des autres transactions ef- 
fectuées par lui, sans considérer s'il l'a reçu, et sans qu'il 
soit besoin de recourir préalablement contre les débi- 
teurs. » 

Le Gode espagnol ajoute aussi, art. 158 : « Lorsque le 
commissionnaire, en sus de là commission d'asage, re^ 
çoit celle de garantie ou du croire , les risques du recoin- 
vrement seront à son propre compte, et il est persoo- 
neilement tenu de payer son commettant aux termes 
convenus avec l'acheteur, j» 

Nous ne connaissons- sur ce caractère et cet effet d\xdel 
credere qu'une décision judiciaire. Comme elle émane 
d'un tribunal, juge instruit en cette matière, et qu'elle 
confirme un usage de commerce, nous croyons devoir la 
rapporter sommairement. En 1 82 1 , une maison de Smyme 
demeurant du croire, vendit deux balles toileries pour 
compte d'une maison de Suisse. Par suite de l'insurrec- 
tion des Grecs et antérieurement à l'échéance du terme, 
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Vacheteur avait été frappé d'une confiscation générale 
dans ses biens, ce qui avait empêché et le débiteur de 
payer et le commissionnaire de recouvrer. Qui devait 
supporter cette perte? Par le delcredere^ disait le com- 
missionnaire, je n'ai garanti que la solvabilité de Tache- 
taff. Or garantir une telle solvabilité, ce n'est pas %^Xùxi^ 
% commercialement parlant, tous les événements, même 
\ de force majeure, qui peuvent amener l'insolvabilité de 
\ Tadieteur. Je n'ai pris sur moi que les événements ordi- 
ï naires et prévus lors du contrat. Quant aux événements ex- 
I tmordinaires et en dehors des prévisions humaines, je n'ai 
[ pis entendu en courir les risques, et je n'en perçois ni le 
prix ni l'équivalent La convention comme la loi les laisse 
à la charge du commettant. Je ne puis donc répondre de 
la confiscation qui a frappé les biens de l'acheteur, et m'a 
ïéduit à l'impuissance de recouvrer. Néanmoins il fut jugé 
que la perte devait rester à sa charge. Pour quel motif î 
C*est que, par le del credere^ il avait garanti la solvabilité 
de l'acheteur, quels que fussent les événements qui le ren- 
draient insolvable ; qu'il courait tous les risques du terme 
[ accordé ; qu'enfin la distinction entre l'insolvabilité pro- 
; ^ue des événements ordinaires et celle provenant d'une 
I fcwe majeure, telle que la confiscation, est contraire aux 
^ages du commerce et à la volonté présumée des parties 
[Jurisp. de Marseille, t. 11, 1 , 106). 

88. — On voit comment le commerce a compris le del 
^ederej quel sens il y attaehe, quelle force il lui attribue. 
Encore une fois, c'est une assurance. 

En effet, la convention renferme une chose assu- 
ffe, la créance du commettant; des risques, ceux dé 
l'itfâôlvabilité des débiteurs ; un prix de ces risques, la 
commission del credere. Or la perfection du contrat 
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d'assurance n'exige rien de plus : In hts tribus consista* 
Ainsi, au cautionnement du droit civil, contrat unilaté- 
ral, contrat de bienfaisance, contrat accessoire à une obli* 
gationqui existe entre le créancier et le débiteur, et subor- 
donnée à celle-ci dans sa cause, dans son existence, dans 
sa validité, le commerce a substitué un contrat bilatéral, 
à titre onéreux, non accessoire, ayant une autre cause que 
Tobligation qui lie le créancier et le débiteur, produisant 
un effet direct entre les contractants, mais subordonné à 
la réalisation d'un événement prévu et incertain. 

Aussi l'usage du commerce n'a-t-il jamais admis qu'a,- 
vant de s'adresser au commissionnaire, le commettant fM 
obligé de s'adresser au débiteur. Le commissionnaire se 
constituant assureur par le delcredere, il était conséqueni 
qu'il fût tenu de payer, si à l'échéance le débiteur ne payaîi 
pas, puisque l'assurance apour objet de rendre l'assuré in- 
demne, dès que l'événement prévu par le contrat se réalise. 
D'ailleurs, les formalités de la discussion de biens ne se 
concilient pas avec la rapidité des opérations commerciales 
et la nécessité de rentrées certaines à des époques fixes (1 ) - 

89. — Par la même raison, on ne saurait dire que I^ 
convention del credere est accessoire à l'obligation qd^ 
existe entre le commettant et le débiteur. Car le commis^ 
sionnaire contracte-t-il en son propre nom, envers lui 
seul le débiteur est engagé, et point d'obligation entre 
celui-ci et le commettant. Traite-t-il au nom de ce dernier^ 
il y a obligation, il est vrai, du débiteur au commettant, 

(I) Verior et menti mercatorum magis accommodatausuque re- 
ceptaest... opiniosustinensubligationem principalemsine remedio 
oxcussionis fuisse vigore hujusmodi Yerborum contractam. Inter 
mercatores locum non habet exceptio excussionis (Casareg., Disc, 68, 
n°« \% ot 14). 
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mais la convention del credere n'y est pas subordonnée de 
la même manière que l'engagement de la caution Test à 
Poblîgation du débiteur principal. Un exemple rendra la 
chose sensible. Quand je vdfus cautionne une somme que 
vous doit Titius pour le prix d'une vente, mon obligation 
et celle de Titius à laquelle j'accède ont une seule et 
même cause, la vente que vous lui avez faite ; je vous dois 
ce que vous doit Titius que je cautionne, illud ipsiim quod 
Titius débet. Mais, quand par le del credere je vous garan- 
tis le recouvrement et l'acquit ponctuel de votre créance, 
je ne vous dois pas ce que Titius vous doit, et ne vous dois 
rien au même titre que lui ; je vous dois indemnité de ce 
qui ne pourra pas être recouvré de Titius, qxianth minus 
àTitio servaripoterity et à un tout autre titre, puisque 
mon engagement envers vous n'a pas le même objet, ?ion 
tma eademque resvertitur in obligatione. Qu'un commer- 
çant voulant assurer d'une manière plus certaine la rentrée 
de ses capitaux à des époques fixes, convienne avec une 
personne que, si les débiteurs ne payent pas à ces époques, 
cette personne sera tenue de payer elle-même, et que 
pour les risques qu'elle court, elle recevra telle prime, on 
ne dira pas sans doute qu'une telle convention est pure- 
inent accessoire à l'obligation des débiteurs ; elle a sa 
raison, son objet propre. 

Tel est l'engagement du commissionnaire qui, assurant 
k recouvrement des opérations qu'il a faites, se soumet 
au del credere. 

Il n'importe que celui qui exécute le mandat et celui 
qui garantit le produit des opérations commises, soient 
une seule et même personne. Cette circonstance ne peut 
altérer ]a convention. Le mandat et le del credei^e n'ont 
rien d'incompatible, et ne s'excluent pas dans un même 
^commissionnaire. Il est d'ailleurs facile de distinguer les 
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deux personnes qui se réunissent en lui, et de ne pas con- 
fondre les droits et les obligations que comporte la dif- 
férence de leur caractère. Cette cumulation de deux 
personnes dans un même individu est assez fréquente 
dans le droit commercial. C'est ainsi que le tireur pour 
compte est mandataire de l'ordonnateur, sans qu'il cesse 
d'être tireur à l'égard des endosseurs et du porteur; 
de même encore, l'accepteur pour compte, mandataire 
du tireur, est obligé personnel du porteur. 

On ne saurait donc, malgré leur analogie, assimilerle 
del credere à la fidéjussion ; la première de ces conven- 
tions n'est pas, comme la seconde, un pacte accessoire. 
Elle peut comporter des conditions autres que celles de 
l'obligation garantie. Par exemple, à la différence du 
cautionnement où il n'est pas permis à la caution de stipur 
1er un lieu de payement autre ou un temps plus court que 
ceux accordés au débiteur principal, il peut être convenu, 
dans le del credere^ que le commissionnaire payera dans 
tel lieu, de telle manière, à telle époque, quels que soient 
les arrangements à terme qui interviennent entre lui et 
les personnes avec lesquelles il contractera. 

90. — Ce n'est qu'en traitant \^ del credere comme une 
assurance, et en se plaçant au point de vue d'où le cona- 
merce l'a considéré, que l'on saisira le caractère qui le 
distingue des conventions plus ou moins analogues, que 
Ton expliquera la cumulation de deux personnes dans un 
même individu, et comment le commissionnaire, sans ces- 
ser d'être tel, peut devenir débiteur direct du commettant; 
par exemple, comment, sans avoir acheté ni cautionné, 
il peut devoir aux échéances convenues le prix de la vente. 
Mandataire pour vendre, la vente une fois faite, il devient, 
par l'effet du del credere, assureur de la solvabilité des 
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acheteurs. A ce titre, il se constitue^ le cas échéant, obligé 
personnel et direct. 

91. — L'auteur de V Esprit du Code de commerce 
(art. 93 ) a donné sur cette obligation personnelle du 
commissionnaire une explication certainement inexacte. 
M. Locré se demande à quel titre le commissionnaire del 
credere devient débiteur direct et personnel du commet- 
tant. Ce ne peut être, dit-il, que comme caution du débi- 
teur, ou comme débiteur solidaire, ou comme obligé prin- 
cipal. Il montre que les deux premières hypothèses ne 
sont pas admissibles. Reste donc la troisième, qu'il cher- 
che à rattacher à des principes de droit. « Il y a, dit l'au- 
« leur, une première vente conditionnelle du commettant 
« au commissionnaire, dont la condition s'accomplit au 
•moment où le commissionnaire vend à un tiers. En 
•effet, la convention que le commissionnaire vendra 
' pour son compte suppose que la chose sera sa propriété 
•au moment où il vendra, et celle qu'il en devra le prix 
«au commettant suppose de même qu'à ce moment il en 
•deviendra l'acheteur. Ainsi le commissionnaire est ache- 
«teur conditionnel pour le cas où il vendra. Tant qu'il ne 
«vend pas, la condition n'est pas accomplie, et le com- 
« mettant demeure propriétaire ; mais quand il revend^ la 
«condition a ses effets: il transporte au tiers auquel il 
«vend une propriété qu'il acquiert simultanément, et de 
« laquelle dès lors il doit personnellement le prix. » 

92. — Cette explication est arbitraire, erronée, con- 
.tr^eàlaloi. 

I^'explication est arbitraire, car, d'une part, la loi garde. 
'g silence sur les effets du del credere. D'un autre côté, 
^^ se passe-t-il entre le commettant et le commission- 
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naire? Deux conventions seulement : Tune par laquelle 
le commissionnaire accepte le mandat de vendre pour 
compte du commettant ; par l'autre il garantit à celui-d 
le payement intégral et ponctuel du prix de la chose qui 
sera vendue. Mais que Ton prenne ces deux conventioni 
ensemble ou séparénUent, on n'en exprimera jamais les 
éléments d'une troisième convention qui constitue le com- 
missionnaire acheteur, sous la condition qu'il en pour» 
trouver un second. 

L'explication est erronée; car elle suppose que cehi 
qui reste du croire aura la propriété de la chose au mo- 
ment où il la vendra, et qu'il ne peut même la vendre 
qu'à titre de propriétaire. Or que devient la supposition, 
si la chose est vendue au nom du commettant lui-même! 
Assurément, dans ce cas, le commissionnaire n'aura 
jamais acheté. Cependant le del credere n'en produira 
pas moinB tous ses effets. D'ailleurs, il est des premiers 
principes que nous pouvons exécuter un mandat en nott^ 
propre nom, sans cesser pour cela d'être mandataire! 
(V. t. 2, nM4). 

L'explication est contraire à la loi ; car, suivaï 
M. Locré, dès que le commissionnaire vend, la conditio 
s'accomplissant, il devient simultanément acheteur < 
vendeur. Or l'effet de la condition qui s'accomplit étai 
de rendre le contrat pur et simple, comme si elle n'e< 
jamais existé^ est-il facile de concevoir par quel prestig 
le commissionnaire achète la chose en même temps qu' 
la vend, et comment elle peut être acquise simultané 
ment par deux personnes dont il n'y a cependant qu'uc 
seule qui en devienne propriétaire? Il faut donc néce^ 
saircment supposer un intervalle, ne fût-il que de raisor 
entre l'achat et la revente, ce qui exclut toute idée de si 
multanéité. Mais alors quoi de plus bizarre que le systènfl 
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de M. Locré ! L'achat du tiers étant la condition sine qud 
non de Tachât du commissionnaire, il en résulte que celui- 
d devient acheteur précisément par Taction de vendre ! 
Credatjudœus Apella I 

Ce n'est pas tout : dans l'hypothèse d'une vente par le 
commettant au commissionnaire, et d'une revente par le 
commissionnaire à un tiers, on arrive à des conséquences 
qui ne résistent pas moins à la volonté de la loi qu'à l'in- 
tention des parties. En effet, suivant la doctrine de 
H, Locré, c'est comme acheteur et propriétaire que le 
commissionnaire du croire doit au commettant le prix de 
la marchandise. Si donc ce commissionnaire faillit sans 
ravoir touché, il appartient & la masse, et le commettant 
ne peut pas plus le revendiquer qu'un vendeur, qui a suivi 
la foi de son acheteur postérieurement tombé en faillite, 
De peut, en cas de revente par celui-ci, réclamer le prix 
(joi serait dû par le second acheteur. Or cette consé- 
quence du système de M. Locré est en contradiction pa- 
tente avec l'art. 575 du Code de commerce. 

Qu'au lieu du prix dû par le deuxième acheteur, on 
roppose des marchandises qui lui seraient vendues par le 
^commissionnaire, mais non livrées et restées dans les ma- 
gasins de celui-ci, comme, dans le sens de la même doc- 
trine, il y aurait vente du commettant au commission- 
naire, et de celui-ci à un second acheteur, point de re- 
vendication possible en faveur du commettant, soit au cas 
de la faillite du commissionnaire, soit au cas de celle du 
tiers acheteur, encore bien que les marchandises ne lui 
ïttentété ni livrées ni expédiées. Or ce résultat ne ré- 
pugne pas moins au texte de la loi (art. 577 C. comm.). 
Qu'on écarte, au contraire, l'étrange supposition d'un 
Wîhat et d'une revente simultanés, le commettant reven- 
diquera, à bon droit, dans la masse du commissionnaire 
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failli, la marchandise vendue et non livrée au tiers ; et 
avec le même droit, en cas de faillite par ce tiers^ il re- 
tiendra la marchandise vendue, mais non encore livrée 
par le commissionnaire. La fiction gratuite de M. Locrfr 
n'a donc d'autre avantage que de rendre pire la condi-' 
tion du commettant, tandis qu'en payant une double^ ; 
commission, il voulait évidemment augmenter ses sûretés,' j 
loin de renoncer à celles que la loi lui assurait d'aillems- \ 
en l'absence de tout del credere. , 

Ce n'est pas tout encore : M. Locré ne considère qi* 
l'espèce d'une vente aVec du croire. Cependant le # 
credere se pratique dans toutes opérations, par suite à&^ 
quelles il sera dû au commettant. Si donc un commis^ 
sionnaire avec del credere fait des remises ou des assu-^ 
rances, que devient toute cette théorie d'une vente con-' 
ditionnelle ? A quel titre le commissionnaire devient-f' 
obligé ? Ce ne sera certes pas comme acheteur sous con^' 
dition. Le principe de cette obligation, au contraire, s'ex- ' 
plique très-facilement, lorsqu'on le puise dans le delctt' 
dere lui-même, ou dans l'assurance que renferme celte 
convention. Que le commissionnaire fasse des remises, ' 
des assurances ou d'autres négociations à crédit, il sera 
obligé personnel en vertu du del credere^ parce qa'il.as- 
sure les risques du recouvrement de ces remises ou de ces 
assurances. 

93. —Nous devions nous livrer à cette discussion, 
non-seulement pour faire voir que le del c-redere n'est 
autre chose qu'une assurance qu'il ne faut confondre m 
avec la vente, ni avec le cautionnement, mais aussi pour 
confirmer un principe fondamental, trop souvent raé^ 
connu : c'est que le del credere ne change en rien les rap^ 
ports de commettant et de commissionnaire. Le commis^ 
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ionnaire reste toujours dans la position d'un mandataire, 
etinet figuram mandatarii; seulement à ce caractère il 
« réunit un autre, celui d'assureur de la créance à re- 
$ouvrer. Mais cette coïncidence ne peut porter atteinte 
SOI mandat lui-même; elle n'en blesse pas les éléments 
essentiels. Aussi, dans le droit romain où, à cause des ac- 
tions propres à chaque contrat, on était sévère sur l'alté- 
ration de l'espèce, le mandataire pouvait se charger des 
risques de l'affaire commise, et le mandat n'en subsistait 
pas moins. La convention del credere peut donc s'ajouter 
au contrat de commission, et le commissionnaire repré- 
senter deux personnes distinctes. Cela est si vrai que la 
convention de mandat peut se former entre le commis- 
sionnaire et le commettant, et la convention del credere 
întovenir entre le commettant et toute autre personne que 
le commissionnaire ; le cas n'est point sans exemples. En 
Toid un tiré de la Gazette du commerce^ 30 juillet et 
24 août 1765. Pierre, avant de faire des affaires à Lon- 
dres, voulut s'assurer la rentrée de ses fonds et la solidité 
doses débiteurs. Il proposa à Jacques de Londres d'être 
son garant moyennant 3 p. 100. Jacques accepta la pro- 
position; un débiteur manque : Jacques prétend qu'il ne 
doit que le. vide de ce qui se trouvera dans les affaires de 
codébiteur. On a, dit l'auteur de l'article, regardé cet 
objet comnpie une assurance, et l'on a appliqué, par ana- 
logie, l'art. 20, tit. 6, Ord. 1681. 

Du reste, quand le commissionnaire est cdui qui se 
charge des risques de la créance du commettant, il peut 
être constitué du croire, non-seulement par la convention 
demandât, mais par une convention séparée. Le del are- 
^e ne changeant pas les rapports de mandant et de 
lûandataire, le commissionnaire est tenu de faire con- 
ï^^ître le nom des personnes auxquelles ont été vendues 
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les marchandises, afin que le commettant puisse vérifi 
Texactitude des prix, et les époques où les payementso 
dû s'effectuer. L'obligation ne s'étend pourtant pas ai 
ventes en détail. 

94. — Un commissionnaire doit négocier avec pn 
dence et vigilance, et, s'il l'a fait, il ne répond pas di 
événements. Il doit donner de véritables débiteurs, ma 
non être garant qu'ils sont bons. Tel est le principe. Un 
convention ou un usage local peut y déroger. 

Nous disons un usage; car, dans certaines localités,! 
commissionnaire demeure du croire ipso jure. L'espèc 
s'est présentée à la Cour de Rennes. Un négociant fraa 
çais avait envoyé à un négociant de Guernesey des mar 
chandises en consignation avec ordre de les vendre t 
mieux de ses intérêts. Le commissionnaire anglais se cré 
dita, dans son compte, de 2 1/2 commission simple, e 
de 2 1/2 commission du croire. On contesta celle-ci 
parce qu'elle n'avait été l'objet d'aucune convention. Mai 
il fut prouvé que l'usage constant de l'île de Guernese] 
était de porter en compte cette double commission surl( 
produit brut de toutes espèces de marchaiidises en consi 
gnation, vendues à terme. Il en résultait donc que, dani 
l'espèce, la commission del credere était, par un usag< 
constant, une suite naturelle de la commission ^ 
vendre (V. t. 2, n° 73), et les conventions obligeant à ce 
qui est une suite de l'usage dans le lieu où elles s'exécu- 
tent, on jugea et l'on devait juger en faveur du commis^ 
sionnaire anglais. 

Nous avons eu chez nous un statut local, le rè- 
glement de 1586, qui obligeait le commissionnaire d< 
l'époque à faire les dettes bonnes dans les ventes ' 
terme, et à payer en son propre et privé nom , quinze jouï 
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près le terme échu, sons sommation ni demande en 
ostice. 

Mais aujourd'hui, et depuis fort longtemps, le del cre- 
1ère ne peut résulter que d'une convention. • Le com- 
« missionnaire doit convenir avec le commettant s'il 
• demeurera garant de la solvabilité des débiteurs et s'il 
I fera les deniers bons (Savary, part, 2% ch. 3; Deni- 
€ sart, v** Commissionnaire). » Or, une convention peut 
se former non-seulement d'une manière expresse, mais 
encore d'une manière tacite : Labeo ait convenire posse 
v$lperepistolam^ vel per nuntium, inter absentes quo- 
peposse^ sed etiàm tacite consensu convenire intelligitur 
(L. 2, D, , Depact.)A\ n'importe donc par quelle voie les 
parties contractantes se manifestent leur volonté respec- 
tive; il suffit qu'elles se comprennent et soient d'accord. 
C'est dans le consentement, et non dans telle ou telle ex- 
pression du consentement, que consiste la convention del 
eredere^ solo consensu subsistitj et la preuve en peut être 
faite par témoins, à la différence du contrat d'assurance, 
que la loi ordonne de rédiger par écrit (art. 332 C. 
comm.). 

95, — Quand la convention est explicite , nulle diffi- 
culté; que les contractants aient employé les expressions 
de du croire^ àià garantie ^ di assurance de solvabilité^ ou 
toutes autres, il n'importe. Elle ne requiert pas plus une 
formule qu'une expression sacramentelle. 

Hais lorsque la convention est implicite ou se forme 
twilement^ il est moins facile de saisir et d'apprécier la 
volonté des contractants ; toutefois, si elle existe, le del 
fédère est parfait. 

Armateur d'un navire dont je suis copropriétaire, vous 
êtes dans l'habitude d'assurer, à chaque voyage, les 
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parts de vos coïntéressés^ en percevant la commission du 
croire. Divers comptes ont été précédemment réglés entre 
nous, et on y a compris cette commission. Un nouvel ai> 
mement a lieu, et vous faites assurer comme de coutume. 
Je ne serai pas reçu à dénier la prime del credere^ ni à 
vous dire, en cas de faillite des assureurs^ que vous n'étiez 
pas chargé du risque de leur insolvabilité. Ce qui a ét^ 
précédemment pratiqué entre nous, fait règle pourlade^ 
nière opération (V. t. 2, n° 54). 

Lorsque, par suite de négociations antérieurement faites 
entre eux, les contractants n'ignorent pas que la conuni^ 
sion simple est de 2 p. 100, et la commission delcredere 
aussi de 2 p. 100, le commettant qui dit ou écrit : Ven- 
dez pour mon compte à la commission de 4 p. 100, tfa 
d'autre but que de se procurer une plus grande sûreté. 
Le commissionnaire, de son côté, qui sait bien qu'une telle 
commission n'est allouée qu'à charge de faire les deniers 
bons, s'oblige en l'acceptant aux risques du recouvrement 
Il y a convention del credere résultant des faits. 1 

On doit encore décider de même lorsque^ dans telle ou 
telle espèce de commerce , l'usage a fixé la çommissioï^ 
simple à un taux et la commission del credere à tel autre 
taux. Accepter l'offre d'une commission équivalente à ce 
double taux , c'est évidemment se constituer du croire 9 
surtout si les contractants exercent ou ont exercé ce genT^ 
de commerce. C'est dans ce sens qu'on doit entendre cer^ 
tains auteurs, lorsqu'ils disent : • Les conmiissionnaire^ 
« qui ne prennent que simple commission de 2 p. 10^ 
« ne sont pas responsables des mauvaises dettes, mais bie^ 
« ceux qui ont double provision de 4 p. 100. » (Toubeaiîi» 
1. l,ch. 2, p. 122.) 

Ces exemples suffisent pour éclaircir cette double règle ^ 
le del credere n'existe pas ipso Jure , il doit être convenir ^ 
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tiais la convention peut être expresse ou tacite : Non te^ 
letur quis solvere salariwn seu mercedèm , nisi ad eam 
wlvendam expresse vel tacite se oblîffaverit{Sca.cddi.j gl, 3, 
n" 2). 

96. — La commission del credere étant le prix de ris- 
ques auxquels le commissionnaire s'expose ^ elle lui est 
acquise dès qu'il a couru ces risquas, et même dès qu'il 
est certain que l'événement pouvait se réaliser; mais si la 
réalisation en a été impossible, une telle commission n'est 
due ni en droit, ni en équité. 

Cependant Savary enseigne que « quand le commis- 
« sionnaire demeure du croire, une plus grande commis- 
«( sion lui est due , que la marchandise se vende au 
« comptant ou à terme. » Cet usage a existé du temps de 
^ Savary, puisqu'il l'atteste ; peut-être même existe-t-il en- 
\ core. Mais il est abusif. C'est donner au commissionnaire 
la facilité de se procurer un lucre sans risques. Chargé 
fort souvent de traiter au mieux des intérêts^ il peut être 
tenté de le faire au comptavt et à des prix moindres, lors- 
qu'on accordant du terme, il ne tiendrait qu'à lui d'obte- 
nir des conditions plus avantageuses. 

Si donc le commissionnaire del credere n'a couru ou n^a 
pu courir aucun risque, on ne lui doit que la commission 
simple. Tel est le cas d'une vente dont le prix est stipulé 
payable avant le retirement ; point de risque, point de 
' commission du croire. Mais que la condition du payement 
exprimée par le mot comptant (1 ) emporte un délai quel- 
conque suivant l'usage des lieux, il y a eu chance pos- 
sible d'un risque ; la commission del credere est due. 

0) Dans certaines localités, Texpression comptant n'exclut pas un 
^élaide quelques jours ; comptant-compte n'emporte aucun délai, et 
®^Prime payement de la marchandise à la livraison môme, 

T. m, \^ 
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97. — Des auteurs se sont demandé : peut-on, à prix 
d'argent, garantir la solvabilité d'un débiteur : Pcucisdet 
stipulari aliquam mercedejn pro ipsâ fîdejussione? Le 
peut-on, au moins en conscience, lorsque la solvabilité 
du débiteur est telle qu'aucun risque n'est à craindre; 
Quaudo débiter est ejus qualitatis et conditionis ut ntdhim 
emineat pericuhim ? Le peut-on, lorsque ce débiteui* donné 
des répondants ou des gages, fidejuBsorèm aut pignmf 
Que le recouvrement d'une- créance soit un objet assu- 
rable, nul doute, puisqu'il est toujours exposé à plus oii ' 
moins de risques, le débiteur pouvant d'un moment à 
l'autre devenir insolvable, ou ne pas payer , ou uâer de 
retards. L'assureur est donc en péril dé payer pouf lui : 
Potest contingere quodpro ipso debitore integram qurn- 
titatem ex propiio patrimonio sit soluturus... et reperiri 
débit or es qui^ neglectâ fide et, prostratâ conscientiâ^ sol- 
vere non curent (Scaccia, gl. 3, n° 7), Quelle que soit 
la solidité actuelle des affaires d'un commerçant, qui peut 
affirmer qu'il n'est pas à la veille d'un revers? Tant est in- 
certain l'élément du commerce, tant il est plein de ymsr 
siludes (I) ! Il y a donc au moins possibilité d'un risqua» 
et cet élément suffit à la justice de Tassurance et à \^ 
perception de la prime. Le risque peut sans doute êtr^ 
atténué par des gages ou des répondants. Mais la possibî' 
lité n'en sam'ait être complètement anéantie. Le gag^ 
peut périr, le répondant devenir insolvable ; d'ailleurs, l^ 
justice humaine n'est-elle pas faillible, et ne peut-elle pa^ 
relaxer et le gage et le répondant? IN'existe-t-il pas mill^ 
autres chances de pertes? Non deficiunt alii casus. L'as^ 
surance du recouvrement d'une créance se justifie don^ 

{{) Stulfm homopîaudet mànibus cûmBpoponderitpro amico suOf eB^ 
un vieux proverÎDe de prudence humaine. 
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aussi bien en équité qu'en droit : Lex consôienttœ, *dît Scac- 
cia, débet esse de possibili; sedest impossibik tognoscere^ 
mimitatîm qualitates et quantitates pericidty tùm çtmi 
fericuhtm est incertus eventus reim quodomimfvtr sors 
et fortuna^ et ideo potest contmffere %tt ^vhi majus uppa-- 
reûty evanescaty et ubi minus, ibi succédât, tùm qmà n'rcà 
rmtm eventtts varias kabent Ttomines opiniones (§ 8, 
?l. 3, n-T). 

Ainsi, par cela seiïl qu'tl est poséible qu'un risqire dÔt 
*atteintle cotnmissionnaiiieGft qu'il en a cottru Téventualité, 
H adroit à la prime del credere; dans te cas contraire, elle 
'tielniestpasdue. 

VoTtms quelques applications du t>rindpe. "Lorsqiim le 
débiteur, moyennant un escompte, anticipe le payeitii^, 
le commissionnaire peut-il percevoir la doable^ommission ? 
\ ^Jne négociation où le débiteur jouitde la faculté d'escomp- 
ter est une négociation à terme qui, toutefois, peut se 
changer en une négociation au comptant. La faculté d'es- 
i compter est ordinairement circonscrite dans un certain 
; •dêfài, pendant tequd il est loisible au débiteur d^en user 
"àîolonté. S^il escompte loï*s de la livraison même, XîVst 
comme si'la négociation s' était faite au comptant*; le com- 
"rtissionnaire n'a couru aucun risque. Qu'au contraire, le 
^iteur ri'Bsconïpte que dans un terme plus ou moins 
^igné de'la livraison, ilest rigoureusement vrai que 4e 
risque d'une insolvabilité a pesé un instant sur le totn- 
îïiissionnaire ; car le débiteur pouvait être ruiné le jour 
lïiême de la livraison. 

98. — M, Pardessus, t. 1, n" 569, agite une question 
analogue. Le commissionnaire peut-il percevoir la com- 
inission del credere, et ne doit-il faire raison à son commet- 
tant que de la somme escomptée ? L'usage, dit-il, a consa- 
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cré raffiiTOative, avec ce tempérament, toutefois, que le 
commettant est libre ou de recevoir comptant le produit 
de l'opération, escompte déduit, ou d'attendre l'échéance 
en laissant l'escompte à la charge du commissionnaire. 
Sur quoi M. Dalloz, Rép.^ t. 2, p. 742, fait observer que 
cet usage est contraire à l'équité et à la nature des choses, 
puisqu'il ne peut y avoir du croire làr où il y a payement | 
effectif, absence de risques. Cette observation serait exacte, 
si l'escompte comportait nécessairement toute défail- 
lance de risques. Mais, dans la pratique, ce n'est pas à la 
livraison uniquement, c'est le plus souvent après, dans 
un délai plus ou moins long, que le débiteur anticipe son 
payement. Néanmoins, nous ne saurions accepter sans 
protestation la doctrine de M. Pardessus, ni même recon- 
naître l'usage sur lequel il la fonde. D'abord, si le commis- 
sionnaire a traité comptant-compte^ pourquoi une prim< 
qui n'est le prix d'aucun risque? En second lieu, à moin* 
que le commettant n'ait interdit la faculté d'escompter- 
il ne semble pas juste qu'il ait l'option de recevoir comp- 
tant le produit de l'opération, escompte déduit, ou d'atten- 
dre le terme en laissant l'escompte à la charge du commit' 
sionnaire. Celui-ci n'ayant pas excédé le ma«dat, puis- 
qu'il s'est conformé à l'usage de la place, le commettan) 
est tenu d'accepter l'affaire telle qu'elle a été faite, sans 
grever la commission d'un escompte qui pourrait TaJ^^ 
sorber. 
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DE l'obligation DE REMfi&URSER AU COMMISSIONNAIRE SES AVANCES 
ET FRAIS, ET DE î-'lNDEMNISER DE9 PERTES ÉPROUVÉES PAR SUITE DU 
MANDAT. 



SOMMAIRE. 

99. Outre la commission simple et la commission avec du 
croire, il est dà au commissionnaire remboursenietil de 
ses avances, de ses débours, de ses payements par anti- 
cipation^ encore bien que l'affaire n'ait pas réussi ; équité 
: de ce remboursement; espèce jugée par le Tribune^ de 
Marseille. . |r 

100. Néanmoins le commissionnaire ne peut répéter que les 

dépenses directement prescrites par le mandat ou néces- 
sitées, soit par son exécution, soit par les ôirconstantes ; 
exeriaples. 

101. Les avances ou dépenses au remboursement desquelles le 

commissionnaire a droit, lui sont dues avec.ifîtôrêt du 
jour où il les a faites; cet intérêt court de plein,droit; 
édit de Charles- Quint de 1 540. 

102. Le commissionnaire ne doit pas souffrir de sa gestion, 

lorsque aucune faute ne lui est imputable. 

103. Quand une perte a-t-elle pour cause l'exécution du man- 

dat? Décision d'Africaio, décision de Paul; passage de 
Cujas sur Ces décisions. 

104. Le préjudice peut n'avoir été souffert qu'à Toccasion du 

mandat; distinction de Polhier; elle est rejelée par le 
Code civil; règle posée par Africain ; eUe s'çidapte bien 
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aux affaires commerciales ; exemples divers qui en éclair- 
cissent Tapplication ; passage de Domat. 
105. Nulle indemnité n'est due au negotiorum gestor poui 
pertes qu'il éprouve par suite d'une gestion qu'il s'est 
spontanément imposée ; secùs de celui qui, ayant un 
mandat, devient negotiorum gestor par l'effet d'un cas 
fortuit ou d'un cas insoïte^ 

99. — Outre la commission simple ou la commission 
aveu duk croira y il e$l dû au cooinnissionnaire rexiobourse- 
ment de ses avances et débours pour Texécution du man- 
dat. Tels sont les frais de douane, d'entrepôt, de maga- 
sinage, etc.; telles encore les dépenses nécessitées parla 
conservation, l'entretien ou le bénéficiement de la mar- 
chandise; enfin les divers payements qu'il a faits ou 
auxquels il s'est engagé par anticipation sur le prodtût 
de. 1a négociation, commise. 

Hi@n de plus juste. Ce mandat s'exécute pow le compte 
eu eemnaettant; lui seul est appelé à en recueillir les 
avantages-; il doit donc seul en* supporter Ifes dépenses. 
Il ne peut les refuser à un commissionnaire exenapt de 
faute, alors, même que le mandat n'a pas été entièrement 
Ç3i:.éjcuté, t;. ^. ,, si l'exécution ea a été entravée ou mor- 
celée par le cas fortuit ou par le cas insolite.:. Sumptus 
bonâ /Éâfe- nocess&rio fmtos^ etd negotio fènem adkibere 
non potuityfiidieio munduti restitui necesse est ( L. 50, 
§■ 4, D. Mand.). A plus forte raison les doit-il, bien que 
le siicçès n'ait p^s répondu à ses espérances: etsi effec^ 
tum nonhabuit negptium. 

l'aïîmat:eur d'un navire ayant à régler des avaries avec 
(*es assureurs de Londres, y envoie un mandataire chargé 
de procéder au règlement à l'amiable ou en justice, mais 
avec défense toutefois de rien terminer d'une manière 
^éfînitive^ sa»ôen avoir préajablenient reçu l'autorisation, 
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00 francs, sur lesquels 1,000 comptés d'avance, 
loués po\ir voyage, séjour et retour. Rendu ^ 
3S, le mandataire fait choix d'un régleur d'avaries, 
ï et capable, s'entoure des lumières des gens de 
nclut à l'amiable un règlement d'après les lois 
eterre, puis s'empresse de porter le tout à la 
ssance du commettant. De retour en France, il 
3 faire exécuter le règlement par les assureiirs, et 
e le solde dû pour ses frais de voyage. Mais le 
nt désapprouve l'opération, sous prétexte qu'elle 
as conforme au mandat, et qu'on aurait pu traiter 
^antageusement. En conséquence il refuse le solde 
dé, et réclame même des dommages-intérêts, 
une prétention injuste et niai fondée, 
réglant à l'amiable, le mandataire n'avait pas 
ses pouvoirs ; il y était autorisé. D'un autre^côté, 
tries devant se régler à Londres suivant les lois 
5, l'usage lui permettait, la prudence lui conseillait 
ie s'adresser h> un régleur accrédité. Or le règle- 
'étant opéré sur les bases établies par ce régleur, 
lit pas tenu au mandataire d'en obtenir un autre ; 
;qa'on ne prouvait contre lui ni faute ni négligence, 
aire ne pouvait lui être dénié, quoique l'affaire 
as Réussi complètement. {Jurùp. de Mars.^ t. 12, 
): Etiàmsi cmtrariam sententiam reportqverurit 
ad exercendas causas appellationis procuratorem 
œrunt , si tamen nihil culpâ tua factura est, 
s quos in litem probabili rationefeceraSy contraria 
i if.ctione petere potes ( L. 4. Ç. Mand. ) 

— Néanmoins toutes dépenses indistinctemeiji 
^enj; être répétées par ]§> commissionnaire, mais 
înt celle? qui ^ont directen^enj; prescrites pu splli- 
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citées par le mandant, ou nécessitées soit par rexécution 
dn mandat, soit par la loi impérieuse des circonstances. 
Mais quand cette nécessité ou cette utilité est réelle, il 
importe peu qu'elle ait cessé depuis ou sie soit évanouie, 
Vy g.j par l'effet d'un cas fortuit; l'allocation n'en est pas 
moins justement due : Su/jfidt, siutiliter gessit^ etsieffeo 
tum non habuit negotium ( L. 10, D. Neg. gest. ); ou 
comme le dit le président Favre, ut eventum non spec- 
tamus, débet utiliter esse cœptum. 

Lés dépenses directes sont toutes celles qui sont faitei 
conformément aux ordres explicites du commettant, tellei 
que des anticipations de payement, etc. ; les dépenseï 
d'exécution, celles sans lesquelles le mandat ne peutêfri 
accompli, v^ g. , le payement de la voiture ou du fret di 
la marchandise, des droits de douane, d'entrepôt, d'm- 
barquement, de pesage, etc. ; mais il se peut aussi qut 
les circonstances nécessitent des dépenses d'une autn 
espèce, par exemple, des frais pour bonifier la marchan- 
dise avariée, en arrêter la détérioration, l'entretenir dan; 
un état loyal et marchand, et pour prévenir une pert< 
ou tout autre dommage. 

Un commissionnaire, pensant agir au mieux des in 
térêts de son commettant, fait assurer, mais ^ns ordre 
un chargement, vu la mauvaise saison et le retard di 
navire ; on a demandé s'il est en droit de répéter ver 
son commettant la prime payée aux assureurs. Les tri 
bunaux anglais ont jugé l'affirmative; mais l'auteur qu 
rapporte l'espèce ajoute qu'en pareil cas la plus faibl 
présomption suffit à établir un acquiescement de la pai 
du commettant. Ainsi les circonstances ont influé sur 1 
décision (V. Paley, p. 94); car, en général, le pouvb" 
de faire assurer et d'avancer les primes ne dérive (^ 
d'un mandat spécial ou d'un précédent bien établi enti 
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le commettant pt le commissionnaire. On trouve dans 
Emérigon une espèce analogue. Un négociant de Pa- 
ïenne consigne à un négociant de Marseille des marchan- 

l dises à vendre. Le navire tardant h paraître, le commis- 

*" sionnaire fait, sans ordre, des assurances ; puis il en 
avise son ami, qui ne répond pas et n'avait lui-même 
fait souscrire aucune police. Après heureuse arrivée du 

- navire, il prétend que la prime n'est point à sa charge, 
son ordre ayant été excédé. Sa prétention, dit l'auteur, 
n'était ni honnête ni légitime. Il devait, dès le principe, 
désavouer le commissionnaire qui, par un avenant, aurait 

\ pu faire résilier la police. Son silence, en cette occasion, 
doit être regardé comme une adhésion tacite aux agisse- 
ments qu'il a connus (Emér. , ch. 5, sect. 6 ). • 

101. — Dans tous les cas où le commissionnaire a droit 
an remboursement de ses avances ou de ses dépenses, 
dles lui sont wdes valeur du jour où il les a faites, c'est- 
à-dire, avec intérêt à dater de ce jour. Cet intérêt est une 
juste compensation soit de l'intérêt que ces avances lui 
eussent rapporté, soit de celui qu'il paye s'il a emprunté : 
Adversùs eum cujus negotiagesta sunt, depecuniâ quant 
de propriù opibusve ab aliis mutuo acceptam erogâsti 
tnmdati actione pro sorte et usuris potes experm (L. 1, 
C. Mmd. ). Non enim tantùm, dit Paul, quod impensum 
^stysedet usuras ejus consequi possum (Pauli Sentent., 
.2, 15, 2). 

Ces intérêts, du reste, courent de plein droit, sans in- 
terpellation aucune, ce qui n'est pas moins conforme à 
l'équité que favorable au commerce : d'une part, le com- 
mettant recouvre ou épargne une parfle de ses capitaux, 
6t, d'un autre côté, le commissionnaire trouve un emploi 
avantageux des siens (V. t. 2, n° 30). On peut s'étonner 
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qu'un peuple commerçant ait autrefois pratiqué une règle 
contraire. Il fut un temps où, en Belgique, les intérêts 
des avances n'étaient dues au commissionnçtire que du 
jour de la demande, à tempore litis motœ^ le créancier 
n'étant censé souffrir aucun dornmage, tant qu'il ne poia^ • 
suivait pas son débiteur. Une telle pratique n'a pu s'intto- 
duire qu'en vertu d'une loi positive ; et, en effet, l'édit 
de Chaînes V, de 1 540, exigeait entre commerçants une 
stipulation pour l'intérêt de§ avances ou prêts, encore Fio- 
térét cessait-il après rannéerévolue(V. jff^jci^/. , Vlniéft), 

1 02. — S'il est juste que le commissionnaire ne puissç 
rien s'approprier provenant de l'affaire comnaise^ il n'est 
pas moins juste qu'il ne supporte aucune perte aya»t 9» 
cause dans le mandat. Il ne s'est engagé qu'à ménager 
avec soin et fidélité les intérêts du mandant ; il a (}Qnc 
droit à l'indemnité du dommage que sa gestion lui çausi^, 
pourvu qu'aucune faute ne lui soit imputable (art. 20l00 
C. civ.) : Ex mand^Uo apud eum qui mandatumsiisc^ly 
nihil remanere oportet^ sicati nec damnum pati ddsl 
(L. 20, D. Mand). 

103. — Mais quçind une perte essuyée par le ma,udar 
taire a-t-elle pour cause l'exécution du ipandat? C'e^t uqç 
question délicate sur laquelle les jurisconsultes romains 
ne paraissent pas avoir été parfaitement d'accord. Pan3 
l'espèce où j'ai été volé par l'esclave que vous m'a.viez 
chargé d'acheter, Africain décide que vous deve^ m'in- 
demniser de toute la perte. (L. 61 , § 5, D. Defwt.) ; et, 
dans la même espèce, Paul distingue : si aucune faute 
ne vous est imputable, l'esclave doit m' être abandonné 
pQur toute réparation ; mais, si vous connaissiez sa pro- 
pension au vol, et que vous ne m'^en ayc:^ point averti; 
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WJS êtes tenu de l'entier préjudice (L. 26, § 1, D. 
HoàkL). La déciâon d'Africain est, dit Cujas, ex œquitate 
lifuâdam aequitate summâ et majori quâdam œquitate ; 
K4éci3ioD de Paul, non ecç rigorc^ sed ex minoii qimlem 
Bquitate. Dans cette espèce, le préjudice provient dîrec-^ 
p4QQt du nisiQdat;, ex tps4 re. 

. i 04, — ^ Mais le préjudice peut aussi n'avoir été souffert 
gp'à l'occasion du mandat. C'e^t la distinction que fait 
Ikrthierr en s' appuyant sur un passage du jurisconsulte 
Etal (L. 26, § 6, D. Mand.). Elle n'a pu être ignorée des 
badateurs du Code civil, dont cet auteur fut le principal 
BQide« Orellesenible proscrite par les termes mêmes daus 
tefquels est conçu l'art, 2000 de ce Code : « Le mandant 
« doit aussi indemniser le mandataire des pertes que celui- 
.^d a essuyées à l'occasion de sa gestion. » Cet article 
Ortfonriel ; il ne distingue point entre la cause et l'occasion. 
11 ne distingue même pas entre le mandat gratuit et le 
iDûDdat salarié, et des auteurs l'interprètent en ce sens 
Çï'iJ n'y a lieu à aucune distinction. 

Quelque chose qu'il en soit, on sait que, dans le droit 
lomaiD, toutes les pertes éprouvées par le mandataire à 
Voccasion du mandat, bien qu'il fût essentiellement gra- 
tuit, n'étaient pas indistinctement supportables par le 
mandant Africain pose une règle aussi concise qu'équita- 
Uc; Indemnité est due au mandataire, quand il est fondé 
idireque sans le mandat il n'eût pas souffert de préjudice: 
Ju^ùsimè enim procuratorem allegare^ non fuisse se id 
^mm passurum^ si mandaiuni non suscepissèt. C'est 
cette règle que nous croyons le mieux appropriée aux af- 
faires commerciales, parce qu'elle concilie ce qu'il est 
iustede mettre à la charge du mandat, et ce qu'il est juste 
tfifflputer aux éyéijçments : Non omniàf ^-it Paul, quœ 
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impemurus non finf, mandatori imputabit^ veluti qmi 
spoliatus sit à lafronibus, (mt in naufragio res amseri\ 
aut langxiore suo simnimque apprehensus gucedam erog^ 
verit ; nam hœc magis çasibus quàm mandàto tmpulm 
debent (L. 26, § 6, D. Mand.) .' 

Mais quand peut-on dire que le mandataire tfaurtâ 
pas souffert de préjudice, s'il ne se fût pas chargé ffl 
mandat? La question est tout entière dans les circoij- 
stances. 

How, propriétaire de trois diamants qu'il savait faoi^ 
en commit la vente k un commissionnaire résidant en Bar- 
barie. Le commissionnaire, ignorant la fausseté di» 

ù 

diamants, les vendit au roi du pays pour une sonime con- 
sidérable qu'il remit à son commettant. Quelque temps 
après^ Sa Majesté, s' apercevant qu'on l'avait trompée, fit 
emprisonner le vendeur et confisqua ses biens. Le conf- 
mettant devait-il réparation du préjudice? C'est une es- 
pèce analogueà celle querapportele jurisconsulte Africain. 
Le commissionnaire pouvait dire à bon droit, non fmss6 
se id damnant passurum^ siid mandatum non suscepisseU 
D'un autre côté, le commettant qui savait les diamants 
faux, et n'en avertissait pas le commissionnaire, commet- 
tait, au moins, un^ faute dont les conséquences devaient 
retomber sur lui : Ctifpam eorum quorum causa contre 
hatuVy ipsis potiùs damnosam esse debere. Car c'était 
sans doute une faute que de se taire sur la qualité des 
diamants que le commissionnaire devait naturellement 
croire vrais et représenter comme tels. Appeler ce silence 
une faute, c'est la qualification la plus légère qu'on puisse 
lui donner : car il est probable qu'en envoyant ces dia- 
mants à la vente sans dire ce qu'ils étaient, le commettant 
n'avait pas commis seulement un oubli, mais usé <■ 
dessein d§ réticence ou de dissimulation. Or, si le coro 
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l^ionnaire est tenu d'agir avec bonne foi, il a le droit 
ttifiBi d'exiger de son commettant la même loyauté iQuôd 
%effo scissem..., nec prcêdiocisserriy ut possis prœcavere^ 
Une quanti tuâ intersity tantum tibi prœstari oportet. 
^p. 26, L 7, D. Mand. ). Rien n'est plus juste. Sup- 
Bpsez maintenant que le commissionnaire fût un mar- 
cnand bijoutier, et la décision ne sera pas la même. 
Alors le silence gardé sur la qualité des diamants ne 
paraîtra plus que l'effet d'une inadvertance, commise 
5}on-seulement sans dessein de nuire, mais qui ne devait 
même pas être nuisible. Car, en consignant ses diamants 
il quelqu'un qui en fait le commerce, le commettant a eu 
^iMi juste sujet de croire que ce marchand en reconnaîtrait 
^ fausseté à la première inspection. Si donc le commis- 
jîonnaire a reçu quelque dommage, comme il ne peut 
fimputer qu'à son impéritie, il n'est en droit d'en de- 
mander la réparation à personne. 
-, Vous m'avez commis l'achat de 600 mètres de toile 
ji voiles, et, en me rendant dans les divers marchés voisins 
\j)our exécuter votre ordre, je tombe malade. Entre-temps, 
paon commerce souffre, mes marchandises ne se placent 
pas, et je ne puis satisfaire à mes engagements. Ce n'est 
plus le cas de dire avec le jurisconsulte romain: Non 
.fmse me id damnum passuruniy si id mandaium non 
^cepissem. La maladie qui me ruine est bien survenue à 
Toccasion ou pendant l'exécution de votre mandat, mais 
on ne saurait dire que le mandat en est la cause, fato con- 
fit extra causam mandati. Car, qui pourrait affirmer 
que, lors même que je n'eusse reçu de vous aucun ordre, 
le même accident ne m'aurait pas frappé? Hœc magîs ca- 
^ibus quàm mandato imputari debent. Mais si, dans l'es- 
P^ce d'une commission gratuite, ou même d'une commis- 
ion salariée, sans stipulation d'un surcroît de salaire à 



458 DROIT COMMERCIAL. 

raison du péril que je pouvais courir, je sms attè, fW 
votre ordre, vendre vos marchandises dans on jMiys cp^ : 
cupait l'ennemi, qui m'a arrêté et emprisonné, c'^stencoK 
le cas d'une décision toute différente. En effet, vos WÊh 
chandises ne devant être vendues que dans rendrait 
désigné, il me fallait y aller pour en opérer la veiïte. U 
risque que j'avais à courir est donc un risque dépênàwit 
de la gestion de l'affaire. Je ne m'y serais pa©^xposé«É8 
le mandat que vous m'avez confié, far conséqoiMik, il 
est très-juste que j'obtienne une indemnité. 

Inutile de multiplier ces exemples. On ne les donne 

ici que comme de simples indications. 'La M>atièi«e^fîC pe«l 

être régie par des principes fixes. Quand peut-on ^ffireqae 

le préjudice provient moins du mandat, que des évéïjc- 

ments fortuits ou insoKtes dont le mandat n'-est pas lacaBse? 

Tout dépend, dit Domat, a de la qualité de T ordre ^'il 

« faut exécuter, du péril s'il y ^en a,de la nature de'Mvé- 

« nement qui a causé la perte, de la liaison de <îefl'événe- 

« ment avec l'ordre qu'on a exécuté, du rapport êek 

« perte et du dommage souffert à l'aiffaire qui en a M 

a l'occasion, delà qualité de la personne et de «celle^de la 

a perte, de la nature et de la valeur des choses .perdues, 

'w des causes de l'engagement entre celui qm a doBfié 

i( l'ordre et celui qui l'exécute, et des autres circonstances 

•u qui peuvent charger l'un de la perte et en -décharger 

« l'autre. » ( Liv. 1", tit. 5, sect. 2 .) 

Voilà une règle des plus complexes ; c'est cèpendettit la 
s^e qu'il nous soit possible de proposer. Encoreime fiwis, 
*c«A dépend des circonstances. 

105, — Quant mnegotiorum gestor^ il faut dîstingaer 
tsélui qui s'est constitué tel sans aucun mandat préafèWe, 
ôe celui qui, ayant un mandat^ le devient parlWétdu 
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as fortuit ou du cas insolite. Le premier n'a évidem- 
Qent droit à aucune indemnité des pertes qu'il éprouve à 
'occasion d'une gestion qu'il s'est spontanément imposée 
tl'insu du maître qui ne profite pas"de ces mêmes pertes : 
[lia ff estons ratio est cuinon sufficit bonâfide negotiurn 
essisse nisi utiliter ffessent (F ixher, Ration. , t. S, p. 1 09, 
)1. 1). Le second, au contraire, doit être indemnisé quand 
se trouve dans les conditions indiquées t. 2, n° 82. 
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DE l/oni.ir.ATlON DU COMMETTANT d'iXDEMNISER OD DE GARANTIR LE 
COMMISSIONNAIRE DES ENGAGEMENTS PERSONNELS QU'lL A CON* 
TRACTÉS. 



SOMMAIRE. 

106. Pothicr, parlant de robligalion du mandant d*indemmser 

le mandataire des déboursés qu'il a faits et des engage- 
ments qu'il a contractés pour l'exécution du mandat, 
raisonne d'après le droit romain, où le mandataire con- 
tracte en son propre nom ; le Code civil présuppose que 
le mandat est exécuté dans le nom du mandant. . 

107. Difficulté de saisir le sons do Tart. 1998 du Code civil; d'où 

provient cette difficulté. 

108. Une s'agit dans ce paragraphe que des obligations à la 

charge du commettant envers le commissionnaire; de 
telles obligations peuvent exister, sous quelque îiom tpe 
la commission soit exécutée ; exemples ; droit- du com- 
missionnaire de retenir la chose jusqu'à parfait paye- 
ment; ce droit s'évanouit avec la possession. 

109. Mais quid juris, lorsque le commissionnaire a contracté 

des engagements personnels pour l'exécution du mandat? 
Si les parties ont réglé d*avance comment le commission- 
naire obtiendra satisfaction, conventio dat legem (M' 
îmc/M/;mais lorsque, la convention n'ayant rien prévu, 
le commissionnaire s'engage personnellenient^ celui-ci 
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a-l-il action contre le commettant? Quand, et à quelle fin? 
D'abord une action appartient au commissionnaire; pas- 
sage de Doneau ; et cette action, il peut l'exercer avant 
Tcxécution desespropres engagements; loi 45, D.Mand,; 
passage du président Favre. 
Comment, dans le droit romain, il était pourvu d'avance à 
la sûreté personnelle du mandataire ; Polhier indique le 
premier moyen, la novation ; mais il s'écarte à tort du 
second, qui consiste à garantir le mandataire; diverses 
citations tirées de la loi romaine et du commentaire de 
Favre. 

. La garantie que le commeltant doit au commissionnaire 
peut intervenir de plusieurs manières; exemples; lorsque 
sur l'offre d'une garantie le commissionnaire refuse, tout 
se réduit à en examiner la solidité ; mais si le commet- 
tant ne veut aucunement pourvoir aux sûretés qu'il doit, 
c'est le cas de l'y contraindre par justice ; comment on 
peut obtenir ce résultat. 

. Le commettant qui, pour libérer le commissionnaire, lui 
paye comptant ce que celui-ci ne doit qu'à terme, à-t-il 
droit à la bODification de l'escompte ? Il y adroit, si c'est 
le commissionnaire qui exige des garanties; secùs, s'il 
ne demande rien, et si c'est le commettant qui le force 
à recevoir. 

.. Tout ce qui vient d'être dit du commissionnaire est appli- 
cable au negoliorum gestor^ pour les engagements que 
le gérant a contractés dans la juste mesure d'une bonne 
administration. 

. En général, le commissionnaire a droit d'exiger des sûre- 
tés, dès qu'il a contracté des engagements personnels 
pour l'exécution du mandat; mais il ne peut rien de- 
mander avant d'avoir acquitté son obligation personnelle 
lorsque le mandat est de cautionner le mandant, tandis 
qu'il en est autrement lorsque le mandat est de caution-* 
ner un tiers ; pourquoi cette différence ; même distinc- 
tion doit être faite, quand le cautionnement, au lieu 
d'être donné pour procurer du terme au mandant débi- 
teur, a pour objet de lui faciliter un emprunt ou de lui 
obtenir un crédit. 

T. III. \\ 
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116. Le principe que, sauf convention contraire, celui qui eau- 

tionne son mandant n'a d'action contre lui qu*ap]^ avoir 
payé, n*est pas absolu ; exemples de diverses exceptions; 
passage du président Favre. 

117. Il est un cas où le commissionnaire ne peut demander des 

sûretés pour ses engagements personnels : c'est lorsqei 
étant du croire il est chargé de vendre ou de recouvrer, 
et que Téchéance de son engagement coïncide avecceUe 
de ses obligations envers le commettant. 

106, — Pour éviter des redites et une complication inw 
tile, nous supposons le mandat irréprochablement exéculé." 
Dans l'hypothèse inverse, il est clair que le commettant 
qui ne ratifie pas ne peut être tenu d'aucune obligatioD; 
ni envers le commissionnaire lui-même, ni envers les tiers 
avec lesquels le commissionnaire a traité. 

Voici ce que dit Pothier {Mand.y n"" 80) : « Le np- 
c dant doit indemniser entièrement le mandataire de la 
« gestion de l'affaire dont il a bien voulu se charger : cette 
« indemnité ne consiste pas seulement à rembourser k 
<t mandataire des déboursés qu* il a faits; il faut que l'in- 
« demnité soit entière, qu'il soit déchargé des obligations 
9 qu'il a contractées pour l'exécution du mandat. Le man- 
« dant est donc obligé, obKgatione çpntrarid mandali, de 
« lui procurer cette décharge...» 

Mais, en s'exprimant ainsi^ Pothier raisonne d'après le 
droit romain, où le mandataire exécutait toujours le man- 
dat en son propre nom, nusquàm eœclarando nomen sui 
principales. Le Code civil^ au contraire, sans interdire, il 
est vrai, ce mode d'exécution, fonde toute l'économie de 
son système sur la présupposition que le mandat doit être 
exécuté dans le nom du mandant. Il ledit même en toutes 
lettres (art, 1984): « Le mandat ou procuration est un 
« acte par lequel une personne donne à une autre le pou- 
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ypir de flaire quelque chose pour le mandant et m son 
nom. • 

107. — Le mandat ainsi défini par le législateur lui-môme, 
«1 n'aperçoit pas, au premier aspect, quel est le sens dé 
ferort. 1998, qui porte: t Le mandant est tenud'exé«= 
leuter les engagements contractés par le mandataire^ 
iconformémentaupouvoir quilui aété donné, etc. ; » car, 
de deux choses Tune: ou le mandataire a contracté en son 
propre nom les engagements dont il s'agit, et alors le 
msaidant n'est nullement tenu de leur exécution envers le 
tiers, personam contrahentium non egrediuntur contrac^ 
tm\ ou il a traité nominê procuratorio^ et, danscecasj' 
comme le dit Pothier, n** 87, « il ne contracte aucune 
« obligation envers les personnes avec lesquelles il con- 
« tracte en cette qualité, parce que ce n'est pas lui qui est 
«censé contracter; il ne fait qu'interposer son ministère, 
«par lequel le mandant est censé contracter. » Ainsi, quel 
que soit le contrat fait par un tel mandataire dans la li- 
mite de ses pouvoirs, il est inexact de dire qu'il contracte 
des engagements, 

A s'en tenir au texte de l'art 1998, il serait donc 
difficile d'en déterminer la signification. D'où provient la 
difficulté? D'une lacune toute pareille à celle que nous 
avons signalée dans l'art. 92 du Code de commerce. Ce 
dernier article veut dire que le commissionnaire qui agit 
au nom du commettant, ne prend envers les tiers aucun 
wgagement personnel (V. n* 42); et l'art. 1998 du 
Gode civil signifie que c'est au mandant seul qu'incombe 
l*obligation d'exécuter envers les tiers le contrat fait par 
son mandataire. Il y a donc une incise à sous-entendre 
dans cet art. 1998, qui doit être lu comme suit: « Is 

« mandant est tenu d'exécuter les engagements contractés 
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« {pour lui et en son nom) paillé iriàhdàtaire, confonné- 

4 méht au pouvoir qui lui a été donné, i' : linb. 

tOS. *-^' Au teste, il ne s^îagtt pas, iquantà iJil&etit,9to 
obligatfdn^ âa commettant envere les tierdV' iretr éBt^tifàli 
dans le chapitre qui suit. Il ti*ést'<iuéstîOn ici^^e dë^ôbI^ 
gâtions qui naissent du mandat à la charge dé committtQt 
enveirs le commissionnaire. Or de teHesobligËitloin^péiH^t 
exister, sous quelque nom que la cômmii^Dp soit exéeutSet 
Par exemple, quand j'achète de votre oindre et piur^YOW 
compte, t;. ff: , 20 barils de sirop, que l'achat se fatsi^^ 
mon Abm ou au vôtre, je puis Vous forcer à pmn^e U\tâji9ll 
de la marchandise et à m'en rembourser le prix dont je fl^ 
vais'pas promis de faire l'avance. ' Vous ne pouvez mâne 
pafe ti^abàndônner la chose pour \tous dégage de <i(Aà 
dbligàtîôii. C*est ce que décide Ulpieftdàhs Ift kri 12, g*^' 
ÏHJ Mànd. , et le jurisconsulte ajoute qu'il eti serâ^de tti^ë' 
sî vo\is m'fiCvez chal-gé d'une chose, quelle qu'elle soît;<pÉ 
aXÈPâ été pbtirmoi l'occasion de quelque dépenser S^wâSB 
rnàdàet siçlitdalîudmandaverùy et in id surr^tmi fecerêA 
Xorëque c'est le commissionnah-é qui exigé qa'oii'lé^^ 
paye et qu'on prenne livraison, le cas est fort simple îWtt^ 
commettant s'expédiera volontairement, ou il if sera con- 
traint par les voies judiciaires. : : L 
'^Sî c'est le commettant qui exige la chose| il ne peut 
l'exiger, ialors même qu'elle a été achetée dé ses deniJef^,' 
^'en offrant de rembourser actuellement les avancés et' 
les ïraîs dûs au commissionnaire qui peut la retenir jusque' 
parfait remboursement. En vain le demandeur învoqiie-'^ 
ràît-il son droit de propriété : le droit de rétention -pài^ 
avant tout autre : Retentio eorum pro quitus debitum ali- 
qy;gdrJ:,Qntmctum fuit, cuilibet permiititur ÇCsL^v^gti 
Disc. 2â, n* S), Cette rétention n'est pas moins ponfer»^: • 
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au droit qu'à l'équité; car le commettant nepeutdeiuafl^e? 
la chose, que sa demande ne soit à l'instant repoussée par 
ge^ jçKOeptfQp %:payez c^ qui est du ; la chosç en répquid ; 
6'j(»i ]Uf]Na a^tei de g^ge, çiiasi çuoddam pignm . «JUq man- 
^id^taire, i4it l'art- 774 du Code portuga,is, adroit, dp 
laB^temr et, ^, ne pc^s remettre rpbjet de l'opération, à Ju; 
l{j^eHifiée^3w$q»'ô.;çequ!il aoitpayé de tout ce gui lui,^st 
fvdû^n' conséquence du naandat » (1). lUen n'est pl,us 
K^tere), Le commiâsionnaireaune action pour obtei^ son 
W»i^urs<^ent ; il est donc très-juste qu'il use d'ui^exé- 
tei^JWiqai fe \m Mfi^ure : plus cautionis est ijfi re qi44f^, (ilf 



3iîDu commettant ^u commissionnaire ce droit; de réten- 
tionest iiacôntestable. .Peut-il être contesté p^,lef.ei;éan-, 
Wrs du commett^t failli? C'est ce qu'on v§rf;a,w 
%pitra.6.: Observons seulement que, comme nçii^ ne 
^rl^ retenir une. chose qu'autant que nous en i^yons, 
BO«ep$ion , le droit s'évanouit dès que nous cessons de Içt 
posséder, à, la différence du privilège, qui peut subsister 
^: suivre son objet en quelques mains que cet objet |Se 

109. — Mais ce n'est pas uniquement h raison de frais 
oud'î^vances que le commettant peut devenir créaticier, 
ouAVçdrune action contre le commettant. Souvent il con- 
"?^te des engagements personnels pour l'exécution du 
^à^t, par exemple, en souscrivant des billets de prime' 
p.O|if i'a^urancequi lui a été commise, ou en réglant en 
s^iillets èf terme la facture de marchandises achetées et ' 



OyÔ mandatarîo tem direito a reter ea nâo entregar o bl)jecto du V 
<^miéd6>ia elle commettida&té que seja pago dé todo o quaTho^ é i 
^ovido em consequencia do mandato. 
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expédiées pour compte. Quidjuris dans ces cas et autre» 
semblables? 

Il faut distinguer. Si, comme il arrive ordinairement, 
les parties ont réglé d'avance comment, à quelle époque, 
par quel moyen le commissionnaire obtiendra satisfao^ 
tion ou sécurité, il faut suivre la convention ; c'est la loi 
dés contractants : Conventio dat legem contractuL Le cas 
est donc sans nulle difficulté. 

Mais la question n'est pas aussi facile, et longé ah é 
terâ distat^ lorsque, la convention n'ayant rien prévu, je 
m'engage personnellement pour votre compte; casjp 
fréquent, il est vrai , mais non impossible. Ai-je une ac- 
tion contre vous? Cette action, si elle m'appartient, quand 
naîtra-t-elle? A quelles fins pourrai-je l'exercer? Voili 
sur quoi il importe de se fixera 

110, — D'abord, qu'une action m'appartienne, im- 
possible d'en douter; car, comme le dit Doneau (Liv. 13) : 
« Qu'il ait fait une dépense ou une pei'te, ou qu'il se soit 
« obligé pour autrui, qu'importe? Le mandataire est 
« toujours à découvert ; au premier cas, il engage son 
« patrimoine; dans le second, sa liberté, astreint qu'il esl 
« par la nécessité de payer » : Abesse procuratoH intelU" 
gitur^ sive quid impendit amisitve, sive aliéna nominesi 
obligavit; illic pecunia^ hic liber tas quœ necessitudiné 
solvendi susceptâ amissa est. 

Mais cette action, quand pourrai-je l'exercer? Avani 
l'exécution de mes propres engagements, ou après? \ 
faut répondre, avec le jurisconsulte Paul , que vous êtes 
mon obligé dès que j'ai rempli la commission, mandat 
me agere passe (L, 45, § 5, D., Mand.). En effet, qu: 
me charge d'un mandat ne peut raisonnablement croira 
que je le servirai non-seulement de ma bourse, mais er 
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core de mon crédit , et que je payerai provisoirement 
pour lui en vendant peut-être mes propriétés, sauf à lui 
demander ensuite un remboursement que sa faillite pourra 
rendre nul, ou à faillir moi-môme si je me trouve dans 
Hmpuissance de payer : Interest enim nostrâ non modd 
rm solvere pottûs qnàm solutimi repetere^ sed etiàm, ac 
multà magls res nostras non vendere, quàm id quod nos- 
trâ eo nomine posteà intererit , recuperare. Neque veto 
mandatum susceptum videri potest. ut mandatartus rem 
sum vendere cogereiur (Faber, Ration., t. 5^ p. 90, 
col. 1). Il doit donc être pourvu d*avance à ma sûreté 
personnelle. 

m. — Maintenant comment y pourvoir? Que puis-je 
demander? Le droit romain offre deux voies. Le créan- 
cier qui n'a suivi que la foi du mandataire ne peut être 
forcé à changer de débiteur : Neque fidem tuam Jion 
meani secutus^ cogendus est^ quandd teaim non mecum 
mtraxerit (Fab., ubi sup.). Toutefois, s'il y donne les 
mains, le mandant se constitue débiteur à la place du 
mandataire, qui, parce moyen, se trouve libéré. Ce mode 
délibération est indiqué par Pothier [loc. cit.). Il peut, 
sans nul doute, être pratiqué dans les affaires commer- 
ciales tout aussi bien que dans les affaires civiles. Mais la 
pratique en doit être fort rare dans le commerce ; car, le 
plus souvent, celui dont l'affaire est faite réside dans une 
place éloignée, quelquefois même en pays étranger. Or, il 
n^est pas naturel qu'un créancier qui ne s'est mis à dé- 
couvert qu'eu égard à la confiance que lui inspiraient la 
probité et la solvabilité du commissionnaire, consente à 
perdre un débiteur qu'il connaît^ pour en prendre un quMl 
De connaît pas. 

Le second moyen que Pothier indique^ c'est que le 
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mandant paye hic et mhic au TOaftdctttiîré lèf '^eftef 
celui-ci a contractée à terme. Mais, il faut biéti ïe dfr 
mode est arbitraire et sans raison ; car pourquoi vt 
que le commettant ait plus de confiance dans le cô'n 
sionnaîre, que le commissionnaire' n'éh témoigne 'àti 
mettant? Aucun d'eux n*eôt à l'abri d'un revers di 
tune. Un payement anticipé ne peut donc être que 1 
de la volonté du mandant; il serait contre toute jiisti 
lui en imposer Tobligation. ' 

Aussi faut-il remarquer qu'en cet èhdroit Pothîei 
carte entièrement du droit romain. Selon ce droit, q 
le créancier se refuse à la novation, le mandant, ^ 
vrai, n'en reste pas moins l'obligé du mandataire ; 
son obligation n'est pas de donner, elle est de faire : 
ciendi causa, non dandi tenebitur, et est œquum (L. 
§ 5, D.^ Mand.). Que décider, se demande le' prés 
Favre en commentant cette loi, si le créancier ne 
pès changer de débiteur ? Quid ergà si créditer heu 
bitorem mutare holit ? Dans ce cas , je demeure ob 
et dois vous garantir d'avance : Hoc casu maneboqi 
oMigatus, sedcavere tibi debebo te defendendo. Vous 
vëz donc agir contre moi pour obtenir caution ; rien 
plus fréquent dans les actions de bonne foi : Da 
ergà mhndati actio coritrà me ad intèrponendam ca 
nem^quodet in aliis bonœ fidei judiciis frequentissi 
est [Ration., loc. cit.), 

.4 12. — Au reste, la garantie que doit le comm( 
peut intervenir de plusieurs manières autres que le 
tionnemient même. Il peut la donner, par exempli 
nawissant le commissionnaire d'effets à terme et de 
repos, en lui conférant une hypothèque, en lui vexai 
des marchandises en nantiss^nèntj en acceptant 
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listes j^.jUne échéance calculée sur celle de rabligatioa 
W]rsonnelîç du garanti, etc. ; tout cela dépend de la con- 



y^m. 



tftr^que le commettant offre quelqu'une de ces garan- 

tifô^j5t^ue,le commissionnaire ne veut pas s'en contenter, 

toîjt: se réduit à en discuter la suffisance et la solidité. 

Çjçyi^un point de fait, une question où le juge est laissé 

ag^r^çiatéur suprême. Il arbitre suivant les circonstances, 

exœquo et bono. Il décide donc si l'offre est suffisante, 

s'ijy a, lieu à»la cwnpléter^ et comment elle sera complétée. 

: Mais si le commettant se refuse à tout moyen de pour- 

vpif aux sûretés qu'il doit, le juge le condamnerait, sur 

b; demande du commissionnaire, v. g., soit à fournir 

un^.pution splyable, et, à défaut, à payer une somme 

de.,,., pour chaque jour de retard, ou bien encore en 

de? dommages-intérêts à partir du jour de l'échéance des 

c^j^gements contractés par le commissionnaire, ce qui 

doiMiçrait à celui-ci la faculté de prendre hypothèque et 

de faire tous autres actes conservatoires de ses droits, 

pjîw^lecasoù le commettant ne payerait pas le créancier; 

^U un xnoU le juge aviserait selon les circonstances : Si 

^éffrjk guis agat ex justâ causât condemnationem fieri 

[î^f^if^rn est ) non solùm ad interponendam cautionem^ 

^^Jid aliud quodlibet quod œquum videatur ( Faber, 

113. — On a vu, nM 11 , in fine, que, sans être tenu 
d^fjiç^, actuellement les fonds qu'exigera la libération 
dSjÇoiiîmissionnaire, il a pourtant la faculté de les lui 
vpper par anticipation. La chose est évidente. Mais, en 
PftX^jnt ccMnptant au commissionnaire ce que celui-ci ne 
%,qu'à terme, a-t-il droit à la bonification de l'es- 
? U y a droit, selon nous, si c'est l'exigence du 
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commissionnaire qui le place dans Talternative nécei^ité 
de donner des garanties qu'il n'a peut-^tre pas à sa di^ 
position, ou de faire le versement anticipé. Mais quajD(jiJe 
commissionnaire ne demande rien, et que c'est la c(«n- 
mettant qui le force à recevoir, il ne nous parc^ît pasjuste 
qu'il puisse retenir l'escompte, le commissiomiaire ay^t 
à dire qu'il n'a pas besoin de cette somme, et que c'est bien 
assez qu'il réponde du cas fortuit qui peut la faire périr. 

114. —Tout ce qui vient d'être dit du commîssionqfiire 
est applicable au negotiorum gestor. Le maître étant tena 
envers le gérant des engagements personnels que celuki 
a contractés dans la juste mesure d'une bonne adnïinis- 
tration, sa condition, sous ce rapport, s'identifie avec 
celle du conunissionnaire (L. 45, § 2, D. Mand* \ «rt. 
i375C. civ.). 

115. — En général, le commissionnaire est en droitd'eû- 
ger des sûretés aussitôt qu'il a contracté des engagements 
pour parvenir à Texécution du mandat ; mais il est une 
espèce dans laquelle il ne peut ordinairement rien deman- 
der qu'après avoir acquitté lui-même la dette au paye- 
ment de laquelle il s'était obligé : c'est lorsque le mandat 
est de se porter caution du mandant, v.g.y quand vous 
exécutez mon ordre de cautionner mes obligations échues 
chez Jacques. La raison en est sensible et se fonde surl^- 
nature particulière d'un tel contrat. En effqt, son but n'é- 
tant autre que de me procurer du repos et du terme pour 
payer, il est évident qu'il ne remplirait pas sa fin si vous 
pouviez incontinent me demander en justice le versement 
des fonds, ou des sûretés pour vous garantir du caution- 
nement que vous avez souscrit. Autant et mieux aurait 
valu ne pas me cautionner. 
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Il n'en est plus ainsi lorsque mon mandat est de cau- 
tonner Salomon. Nous ne pouvons, il est vrai, lui deman- 
ier aucune garantie, moi, par la raison qui fait que je n'en 
teîg pas dans Tespèce précédente ; vous, parce que le cau- 
tionné n'est point partie dans notre contrat. Mais, de vous 
à moi, la chose est différente; car je ne suis pas le débi- 
teur pour qui votre cautionnement a obtenu du terme, et 
t?«3t à ma requête que vous avez cautionné Salomon. 
Yous avez donc contracté un engagement pour Texécu- 
tton de mon mandat, et, comme c'est à découvert que 
TOUS l'avez contracté, abesse tibi intelligitur, je dois 
▼008 donner sûreté, cavere tibi de te defendendo. 

La même distinction est à faire lorsqu'au lieu d'être 
doDné dans le but de procurer au débiteur la prolonga- 
*»n du terme de sa dette échue, le cautionnement com- 
mandé a pour objet de faciliter un emprunt ou d'obtenir 
du crédit. Quand je cautionne mon mandant lui-même, 
JB suis réputé m'en être reposé sur sa probité et sur sa 
^Ivabilité. L'entendais-je autrement, il fallait m'en ex- 
pliquer. Mais il est dans ses obligations de pourvoir à ma 
sûreté si j'ai, par son ordre, cautionné un tiers qui m'est 
peut-être inconnu, contre lequel je ne puis avoir d'action 
qu'autant que j'aurai payé et après son terme échu, époque 
Maquelle le mandant et le cautionné pourraient tous 
âeux être tombés en faillite : Multà justius est jura ab 
initie intacta servare, çuàm post vulneratam caùs(xm re- 
^f^edhm frustra qucerere (Faber, Ration., t. 5, p. 86, 
col. 1). 

116. — Le principe qui veut qu'à moins de convention 
^îwrtraire, celui qui cautionne la dette de son mandant 
^■ait d'action contre lui qu'après avoir payé, n'est pas un 
principe absolu ( V. art. 2032 C. civ. ; L. 38, D. , Mand.), 
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La^poarsuilJa de là caution en justice pour Ife^jiàyenient^ 
et la faillite du débiteur, voilà les deux exceptions qui se 
présentent le plus fréquemment dans !e coninnerce. Mais 
CQs deox cas ne- sont que démonstratifs. Il peut s'en offrir 
d'autres où le commissionnaire qui a cautionné son copi^ 
mettant aurait le droit dé liri demander, sinon un paye- 
ment actuel, du moins des sûretés. Ces cas sont les mêmes 
que ceux où il isst autorisé à renoncer au mandat par des 
motifs puisés dans une juste crainte de perdre ses avances, 
encore bien que le commettant ne soit pas en faillite ou- 
verte (V. t. 2, n* 187). 11 s'agit alors bien moins d'une 
question de droit, que d'une question de fait sur laquelle 
le juge prononce ex œquo et bono, après avoir mûrement 
examiné toutes les circonstances : De fidejussore agente 
priùsquàm solvat ad hoc liberetur, non tàm juris est 
[quœstio) quàm facti.... Bonus judex œstimare àkt 
qtiidin hujusmodi quœstionibus pronunciare debeat^ dr- 
cmnstanciis facti omnibus benè perpensis et examinatis, 
ex personâ scilicèt débitons, ut sivejum inops, sive ver-^ 
gat ad inopiam, aut quod malis sit moribus, et bonasua 
dissipet etprodiget (Faber, ubisup., col. 2). 

1 17. — Néanmoins il est une espèce où le commission- 
naire ne peut jamais demander aucune sûreté, quels c[ue 
soient les engagements qu'il a contractés. C'est lorsqu'il 
reste du croire, chargé de vendre ou de recouvrer, et qu© 
l'échéance de son engagement envers le tiers coïncida 
avec celle de son obligation envers le commettant. P*^ 
exemple, en vous consignant des marchandises que vo^^ 
avez vendues 20,000 fr. payables le 1" janvier pr^" 
chain, je vous avais mandé de donner votre aval à uH^ 
traite sur Jacques, laquelle est exigible le même jour. H^^ 
plrincipe, vous auriez droit, antè solutionem^ à une g^" 
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rantîe de rengagement conjLracté pour moji, Miaia<^4roit 
est amorti par reflet du ûfe/cr^cfer^; car de quelles sû^ 
tés jpouvez-vous avoir besoiq,, quand, il .^t sûr quewuei 
me^devez 20,000 fn, le jour noi|ême où ilest possible cpi& 
je vous en doive 5>000? ..•.,...;,]' 

Mais si la traite sur Jacques n'échoit, iii^*,quele i^^lé* 
vrier, vouâ avez droit ,de retenir pour gafrantie .5iO.00.fru. 
sur les 20,000, ei mieux je n'aime vous donner cautioir* 
du (juej^ue autr^e sûr^é qui, à défaut de convention» serait 
axbitr^ par le juge^ ^ 
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S IV. 



DE LA SOLTDAHITÉ ENTBE PLUSrcURS COMMETTANTS. 



SOMMAIRE. 

118. Suivant le Code civil, plusieurs mandants qui donnentiine 

procuration collective sont solidaires ; mais plusieurs 
mandataires qui acceptent un mandat ne devienneDt 9(h 
lidaires qu'autant que la solidarité a été exprimée; d'oà 
provient cette différence. 

119. Encore bien que le commissionnaire ne rende pas un ser- 

vice officieux, la solidarité des commettants envers lui 
n'en est ni moins juste ni moins conforme au droit. 

120. Le même avantage ne peut appartenir au negotiorum geS' 

ior qui a géré une affaire commune à plusieurs, alors 
même que cette affaire serait indivisible. 

121. Le negotiorum susceptor une fois ratifié devient rétroac- 

tivement commissionnaire ; par suite tous les ratifiants 
sont solidairement tenus ; lorsque chacun ratifie séparé- 
ment et que le commissionnaire y consent, plus de soli- 
darité, si ce n'est entre ceux qui ont concouru à une 
même ratification. 

122. Quid juris^ si, une affaire ayant été faite contemplatif 

plurium, un seul ne veut ratifier qu'en partie, ou H^^ 
offre de ratifier pour le tout? 

118.— Après ce que nous avons dit, n* 22 etpasMf 

\ 
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\ la solidarité entre commissionnaires, il reste peu à dire 
r celle qui s'établit entre commettants, 
c Lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs 
personnes pour une affaire commune, chacune d'elles 
est tenue solidairement envers lui de tous les effets du 
mandat » ( art. 2002 C. civ. ). 
Ainsi se trouve assurée, autant qu'elle peut l'être, 
indemnité complète de quiconque accepte la procuration 
ollective de plusieurs qui le chargent d'une même 
jestion. 
Mais, art. 1995, « quand il y a plusieurs fondés de 
t pouvoir ou mandataires établis par le même acte, il 
« n'y a de solidarité entre eux qu'autant qu'elle est ex- 
« primée. » • 

D'où provient cette différence qui semble contraire au 
principe de l'égalité dans les contrats? In contractibus 
hme fidei ultro citràque obligatoria^ œquitaset œqualitas^ 
pmiùm fieri potest^ servetur ( Faber, Ration.^ t. 5, 
p. 90, col. 1 ). M. Tarrible va nous le dire: a La solida- 
« rite entre plusieurs coobligés n'a lieu qu'autant qu'elle 
« est exprimée. Cette règle générale a dû être particu- 
« lièrement appliquée à plusieurs mandataires constitués 
' par le même acte, parce que leurs obligations prenant 
« teur source dans un service officieux, il est jaste de 
« les resserrer dans leurs limites naturelles. Cette même 
« considération a dû mener à un résultat opposé, relati- 
« vement à plusieurs commettants qui ont donné un seul 
' mandat pour une affaire commune. Ils reçoivent le 
•service en commun, et chacun d'eux est tenu solidai- 
rement d'indemniser le mandataire t ( Rapport au Tri- 



On le voit donc, le Code civil autorise bien le mandat 
^arié (art. 1986, 1999) ; la responsabilité en ei^t plus 
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rigoureuse (art. 1992) ; mais rien de relatif à la soliâi- 
rite. On n'a réglé celle-ci qu'en vue du mandat gratail 
Ainsi, les mandataires en sont exempts parce qu'ils r^ 
dent un service officieux^ et les mandants y sont astrdnt 
parce qu'ils reçoivent gratuitement ce service. 

H9. — Certainement on ne saurait dire que le corn 
missionnaire rende un service officieux à ceux qui lui cod 
fient l'exécution d'un même ordre ; il fait son commerce 
Mais leur solidarité n'en est ni moins juste ni moins cod 
forme au droit. Elle est juste par la seconde raison qoi 
donne M. Tarrible et qui, selon nous , est la meilleure 
c'est-à-dire, parce qu'ils profitent en commun d'une ges 
tion que tous ont ordonnée. Elle est conforme au droit 
parce que , ayant suivi la foi de tous et la foi de chacui 
d'eux , il est implicitement convenu que tous lui répon- 
dent de son indemnité, et, à son choix, un seul pour tous 
Paulus respondit unum ex mandatoribus in solidum elig 
posse, etiàmsi non sit concessum in mandato (L. 59, § 3 
D. Mand.). Il n'a point à s'enquérir, comme dans le droi 
civil, si l'affaire concerne tous les commettants , ou si elk 
ne concerne qu'un ou quelques-uns d'entre eux seulement 
Par rapport à lui, l'affaire leur est commune ; dès qu( 
tous l'en chargent, tous répondent solidairement de Tin 
demnité qui pourra lui être due. 



120. — Le même avantage ne saurait appartenir» 
negotiorum gestor qui, par une même gestion, a géré un< 
affaire commune à plusieurs propriétaires. La raison ei 
est évidente. La loi, qui consacre la solidarité des man- 
dants en faveur du mandataire, ne la prononce pas contr 
les maîtres en faveur du gérant. D'un autre côté, nullecon 
vention possible entre eux puisque, dans le quasi-contrat 
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les engagements réciproques naissent d'un fait purement 
^volontaire de la part de celui qui a géré (V. t. 2, rf 83) ; 
et que la volonté de l'homme n'y est pour rien (V. ibtd.j 
■tf 86). Or, la solidarité ne peut jamais résulter que de la 
loi ou de la convention : de la convention expresse dans 
le droit civil ; d'une convention expresse ou tacite dans 
le droit commercial (V. t. 2, n**' 47 et suiv.). Alors même 
que la chose gérée serait indivisible m se^ v.j g,, un na- 
vire, une diligence, etc. , le negotiorum gestor ne pourrait 
non plus poursuivre un des propriétaires pour le toutj 
action qui d'ailleurs ne produit pas tous les effets de la 
solidarité ; car, son indenninité se résumant toujours défi- 
nitivement en une somme d'argent, il ne peut jamais se 
feire que la dette envers lui soit indivisible solutione. 

121. — QxxâXii dkXi negotiorum susceptor^ c'est-à-dire, 
celui qui fait, non l'affaire conunune de plusieurs, mais 
une même affaire pour plusieurs, contemplatione duo- 
rm vel plurium^ la chose est fort simple. N'est-il pas 
îçprouvé , l'affaire lui reste pour compte (V. t. 2 , 
tf 119) ; si sa négociation est ratifiée, il devient rétroac- 
tivement un commissionnaire (V. ibid.^ nM33), et tous 
fes ratifiants sont tenus solidairement. On suppose ici 
' qu'agissant dans un intérêt commun, tous se réunissent 
pour donner la ratification ; car, si chacun ratifie séparé- 
Dient, et que le commissionnaire y consente, on ne saurait 
^e qu'il n'y a qu'un seul et même mandat opéré par la 
ratification ; autant de ratifications , autant de mandats 
^ncts ; et alors plus de solidarité, si ce n^est entre ceux 
qui auraient concouru à donner une même ratification. 

Iâ2. — On sait que, dans le droit civil , la stipulation 
pour autrui ne produit aucun effet (art. 1119); mais^ 
T. HT. ^ 12 
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nous avons VU, t. 2, n** H9 et suiv., qu'il n'en est piâ 
ainsi dans le droit commercial. Quidjuris^ si j*ai acheté 
pour trois personnes, v. ^.^90 sacs de riz, etqu'uneseule 
d'entre elles veuille ratifier? Aurart-elle le droit d'exiger 
30 sacs? 11 faut répondre que non. Car ayant acheté poof 
trois, contemplatione plurium^ on ne peut dire que f aie 
acheté pour un ; par conséquent , celui qui veut ratifier 
doit le faire pour le tout et prendre le tout. Mais aussi 8*3 
m'offre de prendre les 90 sacs , je n'ai pas le droit d'en 
garder 60. La raison , c'est que je n'ai pas acheté pour 
moi, et que mon intérêt se réduit à être déchargé de mon 
obligation envers le vendeur et à recevoir mon droit de 
commission. Ainsi, dans le premier cas, j'ai acheté poor 
trois et non pour un seul ; il faut donc que l'on ratifie et 
qu'on prenne le tout, ou qu'on me' aisse la chose entière. 
Dans le second cas, je n'ai pas acheté pour moi ; il faut 
donc que je cède le tout, si un seul ratifie et offre de tout 
prendre. Il y a encore moins de difficulté, lorsque la chose 
est indivisible 



CHAPITRE QUATRIÈME. 



Des obligations du commettant envers le tiers 
m lequel le commissionnaire a traité. 



SOMMAIRE. 

Î3, Coup d'œil rétrospectif sur le double mode d'exécution du 
mandai : au nom de celui qui Texécute ; au nom de 
celui qui Ta donné. Ce n'est que par ce dernier mode 
que le commettant peut se trouver l'obligé direct des 
tiers. 
M. Nommer dès à présent celui dont il a mandat, promettre 
ou se réserver de le nommer plus tard, ainsi agit le 
commissionnaire, tantôt avec autorisation, tantôt sans y 
être autorisé. Ces deux hypothèses, qui en embrassent 
d'incidentes, marquent la division du présent chapitre. 
&• Première hypothèse. Le commissionnaire qui traite au 
nom du commettant avec l'autorisation de traiter ainsi, 
n'est qu'un instrument, nudum organum. C'est, en réa- 
lité, le conomettant qui traite. Mais il faut pour cela que 
le mandataire déclare contracter au nom du mandant ; il 
ne lui suffit pas de dire qu'il agit pour compte de ce- 
hii-ci; explications; raison de cette nécessité. 
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126. Encore le commettant ii*est-il Tobligé ni dû tiers, 

commissionnaire lui-même, qu'autant que le ûia 
été exécuté selon sa forme, ou tout au plus da 
limites de ce mandat, quand Texcès n^en yicie pa 
lement l'exécution. Raison du principe. 

127. le commissionnaire qui excède ses pouvoirs est oi 

pas l'obligé du tiers, selon qu'il exhibe son man 
qu'il se borne à renoncer. Au premier cas, point 
gation. Pourquoi. Secùs du second ; pourquoi enc 

128. Du cas où le commissionnaire, traitant provisoirem 

privé nom, se réserve ou promet de nommer pj 
son commettant. La convention n'a rien d'illéi 
Une question qui embrasse tout le système et ce: 
l'examen de la nature de cette convention, cens: 
. V. g,y comme un achat fait par le commissionnair 

129. C'est le contrat emptio-vendilio sous une condition 
^^,,, la fois résolutoire et potestative de la part de l'ac 
r,-T • seulement. Mais, en tant que résolutoire, elle nei 

^ "T lorsqu'elle s'accomplit, que la qualité d'achetei 
^ passe du commissionnaire au commettant par la 

nation de celui-ci. La vente n'en subsiste pas : 
, Pourquoi. En tant que potestative, elle ne vicie 

contrat. Quelle en est la raison. 
^.l3p. Conséquences raisonnées de ces explications : 1® Te 
^ ^ ; droits actifs el passifs résultant de l'achat repos( 
,;.^ la tête du commissionnaire, depuis le jour du( 

. jusqu'au jour de la nomination. Suivant quelles d 

tiens s'applique, en ce cas, la rbgle res joert/ rfomi 

131. 2® L'acheteur peut, antè rfeem, renoncer à faire la 

nation, et rendre ainsi le contrat pur et simple. 
, peuvent être alors les droits du commettant. Ces 

. varient selon que le marché est déjà ou n'est pas i 

exécuté entre le commissionnaire et le tiers. 

132. 3® Le mandat produit ou notifié au tiers intrà terni 

commissionnaire s'efface entièrement. Le cornu 
est réputé avoir contracté en personne. Effet rét 
de cette nomination ; conséquences motivées de c( 
rétroactif. 
133. Si la nomination n'est faite dans le délai convenu, le 
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;- missionnaire demeure personnellement engagé. Ce terme 

t':- est de rigueur comme celui d'un réméré. Xe cas fof- 
: tuit lui-même ne relève point d'une telle déchéance. 

,v Pourquoi. 

I. Au lieu de faire la réserve de justifier d'un mandat, il est 
possible queTacheteur en prenne rengagement, qyi, non 
exécuté, peut donner lieu à des dommages et mtérfits 
envers l'autre partie, laquelle n'est pas tenue d'exécuter 

: ; le contrat en faveur du soi-disant commissionnaire. 
Exemple d'une pareille convention. 

h En jurisprudence civile, on ne distingue point entre aclié' 

'■: ' ter pour soi et pour quelqu*un qu'on nommera, et ache- 
ter pour soi ou, etc. L'effet des deux stipulations est 

. . toujours le même, à savoir que, par la nomination du 
command, le commandé disparaît entièrement du con- 
trat. Secùs, dans le droit commercial. Motifs et consé- 
quences de cette disparité. 

î. Quelquefois le commettant joint à son mandat des instruc- 
tions secrètes que le commissionnaire est tenu de suivre 
sous peine de dommages-intérêts ; mais, s'il s'en écarte, 
. le commettant n'en est pas moins engagé envers le tiers 
pour qui le mandat ostensible est tout. Exemple. 

7. Lorsque le mandat est de vendre par adjudication, le 
commissionnaire peut légitimement annoncer qu'il, se 
réserve de retirer l'objet en cas que la dernière enchère 
n'atteigne pas un prix qui lui paraisse convenable. Mais 
il y a dol si, n'ayant pas fait une telle annonce, il aposte 

;. un afûdé pour couvrir la dernière offre. Conséquences 
de ce dol par rapport au dernier enchérisseur qui en ac- 
quiert la preuve. 

?. Si quelqu'un qui n'a ni n'affirme avoir mandat, fait l'affaire 
d'aulrui, ou une affaire pour autrui, c'est lé cas soit du 
negotiorum gestor, soit du negotiorum susceptor, et de 
la ratification accordée ou refusée en ce dernier cas. 
Renvoi au t. 2, ch. 3, §§ 1, 2, 3, 4. 

19. Deuxième hypothèse : quid juris, quand le porteur d'un 
mandat traite hîc et mïnc au nom de son commettant 
qui ne l'a pas autorisé à l'emploi de ce mode, et lorsqu'il 

ç: a fai^ un usage multiple de sa procuration? - ^ 
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A regard du commettant, le eommiasionaaife ^t teaa 
d'exécuter le mandat en son propre nom, à ipoins qoa 
le contraire ne lui ait été permis ou prescrit. Mais cette 
convention tacite n'opère qu'entre eux. Fondement du 
principe. Conséquence : le tiers a pour obligé le comnw^ 
tant si le contrat est fait au nom de celui-ci. 
140. Môme décision quand le commissionnaire exécute plusienn 
fois le même ordre. Raisons de décider ainsi, appuyies 
de l'autorité de Pothier et d'Ansaldus. Exemplq récent 
qui s'est présenté au tribunal de commerce de Marseille. 
Un moyen facile de prévenir l'abus, ou de n'en passovl- 
frir dommage. 



123, — Un commissionnaire, avons-nous dit, tf 40 
et passim, peut exécuter son mandat selon deux modes 
trèflhdifférents : 

Subproprio nomine, sans parler du mandant, ni pro- 
mettre ou se réserver de le nommer en aucun temps; 

Nomineprocuratorio, c'est-à-dire, en nommant le man- 
dant ; ou bien avec promesse ou réserve de le nommer 
plus tard dans un délai convenu, ce qui n'a rien de con- 
traire à la loi : In jure non prohibitum invenimus pro 
persond nomtnandâ contrahi posse (Gard. Mantica, De tor 
cit. etdah.y lib. 14, tit. 28, n° 22). 

Ce qui concerne le premier mode d'exécution est am- 
plement expliqué dans le chap. 2, où l'on a vu qu'en ce 
oaa nulle obligation ne se forme du commettant envers le 
tiers, et vice versa. Tout est dit à ce sujet. Inutile d'y re- 
venir. Le commissionnaire seul est engagé : Ea senf^ 
persona remanet obligata, cujus intuitu ac respectu con- 
tractus reperitur celebratus^ licèt contrahens animum hor 
bueiit effective stipulandi pro alio (Ansald., Disc. 12? 
n^7). 

Le second mode est donc le seul d'après lequel 1^ 
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ommettant se trouve Tobligé direct du tiers, et récipro* 
loement. 

124. -^ Or, le commissionnaire peut, soit traiter Aie ^/ 
ïïinc au nom du commettant, soit promettre ou se réser- 
?er de le nommer m diêmj parce qu'il en a reçu Tordre 
M Tautorisation. Il peut aussi avoir traité de cette ma* 
Bière sans y être autorité , ou même en faisant de son 
mandat un abus coupable, v. g. en Texécutant plus d'une 
fois. Ces deux cas principaux, auxquels se rattachent des 
qaestions incidentes, doivent être Tobjet de quelques ex- 
plications. 

I* Du cas où le commissionnaire a reçu le pouToir, soit de traiter 
dèi à présent au nom du commettant, soit de traiter avec réserve 
ou promesse de le nommer plus tard. 

125. — Lorsqu'en vertu de ses instructions le com- 
missionnaire agit au nom du commettant , procuratorio 
wmine^ il n*est qu'un instrument, un simple exécuteur de 
la volonté d' autrui; nudum remansit organum^ suivant 
feipression d'Ansaldus. Tout se passe réellement entre le 
fiers et celui dont Tordre s'exécute. Ce sont eux seuls qui 
traitent ; eux seuls acquièrent des droits ou se soumet- 
tent à des obligations : Quandà contrahens cùm alterius 
procurât ore scit illum esse talent^ censetur cum illo uti tait 
^trahere^ et obligationem suam astringere in gratiam 
^Hus constituentis. Sohtm comtituentem^ non autempro^ 
^mtorem sibi potest habere obligatum (Casareg., Disc 
H9, n* 36 ) ; en un mot, nulle obligation personnelle de 
'a part du commissionnaire qui contracte, à bon droit, 
^unom et pour compte tf autrui. 

Nous disons «w nom, et non pas seulement ;?owrcomj9f^; 
^ si Texécuteur d'un mandat veut que l'obligation ne lui 
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soit pas propre, il faut qu'il exprime, au moins < 
lemment, sa qualité de mandataire. L'énonciatic 
pçur compte serait insuflfisante. 
.. En effet, qu'il soit dit que Jacques vend ou achè 
compte de.,.., ce que les factures expliquent, v, 
ces termes : Vendu pour compte de Pierre à Sal( 
signé Jacques; ou. Vendu à Jacques pour compte 

4x)mon signé Pierre; ces expressions montre 

que Jacques n'a ni acheté ni vendu pour s'appliqua 

même l'objet de l'achat, ou le prix de la vente; m 

n'emportent point que Jacques a traité nominep 

toriOj ni par conséquent que sa foi n'a pas été suivi 

un cas parfaitement analogue à celui mentionné n' 

4'on voit un commissionnaire personnellement 

obligé, bien qu'il eût déclaré acheter les soieries p 

commettant, qu'il nommait et qui l'accompagnait 

çpaagasin du vendeur : Verba illa compatibiliter et 

rriierprœ seferunt contemplationempersonœ cujus 

d favore actus geritur^ non autem important expei 

,alieni nominis. Ces expressions se réfèrent à Tinte 

; au but que se propose celui qui agit; mais elles i 

quent pas qu'il agit au nom d'autrui : Referri 

ad intentionem et causam finalem non qt 

{alterius) nomine contraxerit (Ansald., Dis( 
^••28, 32). 

.. 126. — Mais une fois que le marché s'est fait 
, »om du commettant et avec son autorisation , il 
, demment lié par tous les engagements que le c 
sionnaire y a contractés , car c'est précisément 
s'il les eût souscrits lui-même : qui mandat^ ipsefe^ 
detur. Il ne l'est toutefois ni envers le tiers, ni ei 
coffijnissionnaire, qu'autant que le mandat a été 
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ISblon sa forme, ou tout au plus dans les limites de ce 
-ifaandat quand l'excès n'en vicie pas totalement l'exécu- 
tion, suivant les principes exposés et les distinctions faites 
Mans le paragraphe relatif à l'obligation du commission- 
*îîaire d'exécuter la commission conformément à son pres- 
sent. On en a vu la raison : c'est que le commettant ne peut 
"être engagé contre sa volonté par le fait du commission- 
%are, et que le tiers est en faute pour n'avoir pas lu le 
'mandat, et plus en faute encore s'il a volontairemen con- 
**couru à le transgresser. 

' 427. — Quant au commissionnaire qui en a exédé les 
^'Bmites, on juge qu'il est ou n'est pas l'obligé du tiers, «e- 
%n qu'il a exhibé ses pouvoirs, ou qu'il s'est borné à les 



" Au premier cas, nul recours contre lui , car il n'a été , 
comme on vient de le dire, qu'un simple instrument sans 
volonté qui lui fût propre, merè nuntius. La transgression 

'tfest donc pas de son fait. On ne peut l'attribuer qu'à 
l'autre' partie, qui, ayant été mise à lieu de comprendre la 

"volonté du commettant , devait y conformer la sienne, ou 

' s'abstenir de traiter. 

Dans le second cas, le tiers négocie sur la foi d'une 
procuration dont l'existence lui est affirmée. Par rapport 
au commettant, c'est une imprudence. Mais le commis- 
sionnaire, auteur de cette affirmation, de quel droit se 
plaindrait-il qu'on l'ait cru sur parole, et jugé incapable 
de trahir ses devoirs par un mensonge ou l'abus d'un 
Jûandat? Il est donc très-juste qu'il réponde de la vérité 
de ce mandat et de son exécution conforme : Asserens 
^^^daium vel commissïonem habere contrahendi pro al- 
^^0, remanet obligatus^ quousquè doceat de mandato vel 
^^ificatione ejus cujus nomine promisit aut contraxit 
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(Ânsald., Disc. 30, n"" 8). En conséquence, s'il n*est joi' 
tifié du mandat, ou, au besoin, de la ratification du oouh 
mettant^ le tiers a pour obligé le commissionnaire dont 11 
fausse assertion l'a induit en erreur. 

128. — Quelquefois, au lieu d'agir en nom qualifié, le 
commissionnaire contracte en privé nom, mais avec li* 
serve ou promesse de justifier plus tard de son mandat, 
et de nommer la personne pour compte de laquelle se fait 
la négociation. Le command, dans le droit civil, Tas»- 
rance, dans le droit commercial, offrent des exemples 
journaliers de ces sortes d'engagements ; leur validité 
n'est pas douteuse, on le répète, puisqu'ils n'ont rien de 
contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs, et que 
les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à 
ceux qui les ont faites. Mais il importe de savoir par 
quels principes ils sont régis. 

Lorsque, stipulant en mon nom^ j'achète votre brick & 
Chevrette, avec déclaration que c'est (Tordre et pMt 
compte de quelqu'un que je me réserve de nommer, r.y., 
au plus tard le 1" janvier prochain, quel est, en drwt, 
l'effet d'un tel contrat depuis le jour où il est fait jusqu'au 
jour de la nomination à faire? 

\ 29. — Il faut, avant tout, en déterminer la nature. C'est 
un contrat de vente, emptio-venditio, sous une condition 
tout à la fois résolutoire et potestative. Mais, en tant que 
résolutoire, elle ne tombe pas sur la vente même, qui a, 
dès ce moment, toute la stabilité dont elle est susceptible- 
Cette condition n' affecte que moi seul, et en ce sens seu- 
lement qu'acheteur aujourd'hui, je puis demain m'en 
substituer un autre, en sorte que la convention sera réso- 
lue en ce point unique que c'est moi qui avais acheté. Eu 
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tant que potestative, de ma part exclusivement, la même 
condition ne vicie pas le contrat; car il n'est pas en mon 
pouvoir de le résoudre /)ro arbitrio^ dans les choses qui 
constituent son essence, res^ pretium et consensus. Tout 
ce que je puis résoudre, c'est la qualité en laquelle j'ai 
traité. 11 y aura toujours une vente ; l'acheteur seul sera 
changé. 

130. *-^Il résulte de ces explications que, la vente étant 
parfaite ab initio^ tous les droits actifs et passifs qui dé- 
rivent de l'achat reposent sur la tête du commissionnaire, 
depuis le jour du contrat, jusqu'au jour de la nomination : 
Âmifiictam declarationem seu nominationem^ omne Jus 
contractas remanet penès nominantem (Casareg. , Disc. 
10, n* 93). Il s'ensuit, par exemple, entre autres consé- 
quences, que si, dans l'intervalle, la marchandise est dé- 
truite par un cas fortuit, elle ne périt pas pour un ven- 
deur qui n'est ni en faute, ni en demeure de la livrer, 
mais pour le commettant on pour le commissionnaire : 
pour le commettant, s'il existe un mandat, et qu'il ait été 
bien exécuté ; pour le commissionnaire, s'il ne justifie pas 
d*un pouvoir, ou qu'il en ait franchi les bornes. 

131. — Secondement, la condition n'ayant été sti- 
pulée entre le vendeur et le commissionnaire que dans 
fintérét de celui-ci, et n'étant potestative que de sa part, 
flpeut, antè diem^ notifiera l'autre partie qu'il ne fera 
pas la nomination, et rendre ainsi le contrat pur et simple. 
A la vérité, s'il y a mandat et que la convention entre le 
vendeur et l'acheteur ne soit pas encore exécutée, le 
^mmettant aurait une action pour se faire livrer la mar- 
^andise. Maïs, si la livraison en est déjà faite à l'ache- 
•^ur, tout est consommé quant au vendeur, qui n'est 
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réputé avoir traité avec le commettant qu'autant 
condition s'accomplisse. Celui-ci n'a donc plus d' 
que contre le commissionnaire, qui doit être condan 
des dommages-intérêts, et peut même l'être à liv 
marchandise lorsqu'elle existe en sa possessioh. 

132. —En troisième lieu, si le mandat est p 
ou notifié au vendeur dans le délai convenu, le ce 
sionnaire s'efface entièrement et tout aussi bien ( 
dès le principe, le commettant eût contracté en pen 
Ut ille qui nominaty eximat se ah obligatione prtù 
tracta et non remanet ampliùs obltgatiis^ sedin ne 
tum transfertur obligatio et onm quod prias cont 
habebat^ perindè ac si ab initio contraxisset ( Caî 
Disc. 5, nM9 ; Rot. Gen., Dec. 14, n^ 53). Ainsi 
mination a un effet rétroactif; dès qu'elle est fi 
commissionnaire cesse d'être partie : Nudum n 
organum et simplex procurator {Ansa\d. , Disc. 12, 
Au commettant désormais les droits et les obligatii 
contrat. Le commissionnaire est réputé n'avoir 
eu la dominité, pas même un instant de raison ; 
conserve aucun vestige : Imô ista retroactio fit i 
tium contractûs et stipulationis^ ex quo tempore a 
tur nominato ut nec momento quidem temporis doh 
dicipossit fuisse penès ementem apud quem nec ves 
acquisitionis î^emanei {Ca.saxeg. 9 ubi sup.^ n** Il 
commettant une fois nommé, le commissionnaire 
lement étranger à la propriété de la chose achet( 
nulle action ne peut lui compéter contre le vendei 
fût-il réservé une par l'acte de nomination : De 
contractum ad alium spectare, non potest ampliùt 
licèt reservaverit sibi jus agendi [ubi sup.^ n* 7ê 
'effets plus de mandat, plus de propriété; la réserv 
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acfîôh né se rattache donc à aucun droit ; par conséquent 
âlë est inutile. 

133. — Telles sont les principales règles du contrat 

dont il sagit. C'est une sorte de réméré de la qualité d'a- 

c|wfeur. Le terme y est de rigueur, comme dans le réméré 

(j|d,^ècte la chose. S'il n'est pas justifié d'un mandat 

; i^r^,,tempu$j le commissionnaire demeure personneïle- 

F içfiiji^t irrévocablement engagé. Le cas fortuit lui-même 

\. jp l'aurait empêché de faire la justification, ne le relè- 

£ J{fîraiitpa^ de la déchéance encourue. Car, si le cas fortuit 

me obligation, il ne proroge pas l'exercice d'une 

ficulté ; il fallait l'exercer en temps opportun. 



!■■: 



;:^Orv 



t^ 31 134. — - Un marché pro se aut pro manaante excla- 
{ jj;^(|fepeut encore se faire sous une autre modalité : c'est 
jwsgue le commissionnaire promet qu'il justifiera de son 
jjpandat, au lieu de stipuler en sa faveur la réserve d'en 
jptifier. Tel serait le cas où, lorsque, habitants d'une 
^ace sur laquelle nous faisons tous les deux le même com- 
.perce, v. g. , celui de sardines pressées, je vous en vends 
;j^0 barils, à charge par vous de justifier à telle époque 
t j^^jBS pouvoirs d'un autre commerçant établi à cinquante 
! \h^^. ^^ moins de notre commune résidence. Il est aisé 
f ,^ fe voir que ma stipulation a pour objet de ne pas alimenter 
i -|!p négoce d'un concurrent de ma localité. Dans cette es- 
',;P^» 13, justification à faire ne dépend ni d'une condition 
(j.potestsLtive, ni d'aucune autre condition. C'est une clause- 
; .vCQûditipn, un engagement dont vous me garantissez l'exé- 
.,cution. Si donc, intrâ tempus conventum^ vous ne rap- 
., portez pas le mandat promis, non-seulement je ne suis pas 
?i:!fÇ^ de vous livrer la marchandise, mais vous l'êtes vous- 
même de mes dommages et intérêts. 
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1 35. — Il arrive quelquefois que l'un des eontractante, 
au lieu de traiter sous la formule alternative pour moi ou 
pour quelqu'un que je nommerai, déclare qu'il traite pour 
lui et pour un autre qu'il nommera, pro se et propersond 
nominandâ. Dans le droit civil, la jurisprudence ne diatin^ 
gue point entre ces deux locutions. L'une et l'autre prodiB' 
sent le môme effet, en sorte qu'après la nomination, c^lui 
qui l'a faite n'a plus ni droits ni obligations résultant dii 
contrat. 11 y devient entièrement étranger ( V* Toullitfi 
t. 8, nM70 ; Troplong, Vente, n^75). 

Il n'en peut être ainsi dans le droit commercial. Quand 
un commerçant fait un marché quelconque, v. g. , lorsqitt*!! 
achète pour son compte et pour le compte d'un autre, 
le vendeur est toujours recevable à dire qu'il a traité 
en vue de deux débiteurs, et eu égard à leur aolî- 
darité. L'acheteur reste donc engagé en même temp» 
qu'il engage la personne nommée : Quandô etiàm appard 
clausula apposita pro se, tune declaratione secutâjtenettff 
quîdemnominatuSj quotièsratam habuerit nominaiionm^ 
ad omnia onera contractûs^ sed nihilominùs persona m- 
trahenspro se cumulative remanebit obligationis vinmh 
innodataj duosque insimùl debendi reos in hoc casu altéra 
pars sub eâdem acquirit actione (Ansald. , Disc. 12, tf 9). 
Si le tiers a donné mandat, il est, sans nul doute, partie 
engagée ; au cas contraire,et s'il ne ratifie pas, tout le far- 
deau de l'obligation incombe à l'acheteur. A lui auasi tous 
les droits actifs résultant du contrat. Mais s'il a stipf^ 
un terme pour le payement, il n'obtiendra livraison qu'en 
payant comptant, ou à charge de caution ; parce qu'il ne 
peut impunément priver le vendeur de l'une des «ûreléB 
qui lui étaient promises. Il en serait de même sMl nomflQiit 
une personne insolvable dont il aurait obtenu lai ratification^» 
Ainsi le veulent la bonne foi et l'équité. 
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136. — Un dernier cas peut se présenter. Le com- 
aettant, avons-nous dit, n'est lié envers les tiers que dans 
lea limites de son mandat, ou qu'autant que l'elxcès lui en 
mi plus avantageux que ne l'eût été sa stricte exécution, 
fit jamais en rien qui lui préjudicie : Procurator exce^ 
imè) fines mandati ^ prœsertim inprœjudicialibus, in eo 
fêodexcedù non obligatmandantem (Carareg. , Disc. 225, 
H'47)« Mais cela ne s'entend que du mandat ostensible 
lur la foi duquel le tiers a contracté. Par exemple, au 
mandat de vendre votre navire en adjudication publique, 
?0U8 joignez des instructions particulières qui me pres- 
iîrivent de le retirer^ en cas que le dernier enchérisseur 
n'en offre pas le prix que vous m'avez secrètement fixé; 
si je laisse adjuger sur une enchère qui n'atteint pas cette 
limite, vous n'en êtes pas moins lié envers l'adjudicataire. 
Pour lui le mandat patent est tout ; il ne saurait être as- 
treint par celui qu'il ignore , et n'en doit même pas sup- 
poser l'existence. Seulement il y a faute et responsabilité 
de ma part pour n'avoir pas suivi des instructions ac- 
ceptées, qui, de vous à moi, étaient de forma mandatù 

137. — Lorsque le mandat est de vendre par adjudi- 
cation, la position du commettant envers les tiers peut se 
présenter sous un double aspect. 

Si le commissionnaire fait annoncer par affiches ou tout 
fiutre moyen de publication , qu'il se réserve de retirer 
f objet exposé en vente, pour le cas où la dernière enchère 
li'atteigne pas un prix qui lui paraisse convenable, une 
pareille annonce n'a rien que de loyal et de légitime. Aux 
dateurs de voir s'ils veulent courir le risque de faire des 
fciis ou des voyages inutiles : Volenti et scienti non fit 

Mais il n'en est pas ainsi quand, en vertu d'instructions 
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secrètes, le commissionnaire exerce clandestinen 
retrait par un ench'^risseur aposté. En effet, an 
une adjudication au plus offrant et dernier enchéi 
c'est faire une promesse emportant obligation. Cel 
l'enchère n'a pas été couverte peut donc exiger liv 
et, le cas échéant, obtenir des dommages-intérêts, 
couvre la preuve de la manœuvre pratiquée. Sa d( 
serait bien fondée sous tous les rapports : l'équité 
met pas d'abuser de la foi publique par des prc 
fallacieuses : Nihil est tàm contrarium bonœ fidt 
dolus. En droit, nul ne pouvant acheter sa propre 
et le fait du mandataire étant le fait du mandant, 
enchère du vendeur est évidemment nulle. 

138. — Enfin, quand quelqu'un qui n'a, ni n' 
avoir mandat, s'immisce dans l'affaire d'un autre, 
une affaire pour un autre qu'il nomme dès à prés 
terius contemplatione^ c'est le cas^ soit delà gesti( 
faire, soit de la stipulation ou de l'engagement p 
trui. Alors la position, par rapport au tiers, de cel 
l'affaire a été administrée^ ou pour lequel une affai 
faite, se détermine par les principes exposés, t. 2', 
§§ 1, 2, 3 et 4, relatifs au negotiorum gestor^Siur 
rum susceptor, et, en ce dernier cas, à la ratificatii 
née ou refusée. 



2* Du cas où le porteur (i*un mandat traite hic et nùnc ai 
son commettant qui ne Ta pas autorisé à l'emploi de ce : 
du cas où il a fait un usage multiple de sa procuration. 



139. — Pour le premier cas, l'on a vu, n* S 
l'égard du commettant, le commissionnaire est ten 
cuter le mandat en son propre nom, à moins que 
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;rali*e ne lui ait été prescrit ou permis. Mais ce n^est là 
îu*une convention tacite , n'ayant de force qu'entre ceux 
qpi Tont faite. Un tiers n'est pas tenu d'en présumer l'exiè- 
lehce. Par conséquent , si , quand mon mandat est muet 
sur l'un et l'autre mode d'exécution , vous avez traité no- 
imne procurât orio, je suis engagé envers l'autre contrac- 
'knt, quelque dommage qu'il en puisse résulter pour moi , 
Ti»mme si, par exemple, vous êtes devenu insolvable après 
'SVoîr dissipé la provision que je vous avais faite, en sorte 
'^IJùiB je suis forcé de débourser une deuxième fois le prix 
•^'im seul achat. Le tiers ne doit pas souffrir de mon im- 
' prudence : Imputandum est mandanti, non eiquiperigno- 
rantiam contraxit (Ansald., Disc. 30, n° 8). 

^; '140. — Au second cas, qui est celui où le commission- 

"*^ire exécute plusieurs fois le même ordre , la décision 

"doit être la même : «< Si mon mandataire , dit Pothier 

^'^[Mand.^ n^ 89), à qui j'ai donné procuration d'em- 

" « prunterpour moi 300 fr., après avoir, en vertu de cette 

'''^procuration, emprunté cette somme d'un premier prê- 

• teur, emprunte en mon nom pareille somme d'un sç- 

«cond prêteur en vertu de ma procuration qu'il lui 

^ ^exhibe, il m' oblige envers ce second prêteur, qui ne sa- 

'■« vait pas qu'il eût déjà emprunté cette somme d'un pre- 

« mier prêteur, et qu'il excédait ce pouvoir en faisant le 

« second emprunt. » Ansaldus, raisonnant dans la même 

hypothèse, décide comme Pothier, et cela avec raison. 

Car quelle autre chose exiger du tiers qui traite sur la foi 

d'un mandat, si ce n'est de s'assurer que ce mandat existe, 

^td'y conformer la négociation? Était-il déjà exécuté? 

'Avait-il pris fin de quelque autre manière, v. g. , par sa 

location? C'est ce dont les tiers n'avaient pasà s'enqué- 

^; fl sufiBt que le mandat fût aux mains du commission- 

I T. III. \^ 
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Dfi^îre ; Non çontraf^ntes cogmim ùkfhffwe ^nlr^Vww» 
et latentem canditionem e( g^ta illius ç^m fVQpstiém^ 
kgitimè contrqhmt et pfitetwit mitraher^ {\»f^Wi 
Pisç. 30, n** 8) , Or, lorsque le coimnissioïmwi^ a cqiww 
une telle frauda, l'effet en dpit retpmbeç lur le, m&ïïiSir 
tant qui Ta choisi, et non sur le tier^ qui a ti^aité de hooae 
foi : Publiçœ répugnât œgnitati cimlique çommemo qS 
ffliis mçerâ fide çmtrahens çum aliquo jprc? nm^ 
kç^lienfe publiwm instrumentum m(tndatt\ debeat w^i^ 
bçn^ fide decifi {ià^d.^ n* 4). C'est pa? I9. piêin^ rpvi 
que, ei, çtprèg «^voir emprunté dans un but déterminé p* 
69» procuration , le mandataire enaploie lea dçmer§ h » 
tout autre usage, le mandant n'eq e&it p^g nnoinsi oblige! 
à lui seul la perte, parce qu'à lui seul le reproche d'avoir 
mal placé sa çoufiance : Ipse constituem gui credidit pro- 
cumtQvi^ obligatur^ et non tertim qMi eredidit ipsi ^ \ 
tvQkenti, dctmnificaiur (ibid.)* 

Des. ^\m de ce genre sont d'autftnt plus faqjles en af- 
faires CQiKinaerciales, que presque tQ^jour8 Ig WM^a* 
eijécuté reste aux mains du commissionnaire. Eu voi(iiuli 
exemple tiré du JqwwI de Jy,ri$pvudence de Jife^mlk 
(t. 6, 1, 185). Bruat, Daniel et p' donnent k Heiynîtud 
l'ordre de vendre à livrer 400 caisses de savon. App^ 
une première vente des 4ÛQ paisses, Iq oommiasionnaii^ 
en vend 200 autres aux sieurs Le Normand et LéonDel, 
livrables par 50 cjiis^es, d'ordre et pour compte de Bruai, 
fimiel et C\ Question de ss^yoir si les commettsi^ts 
^taieut liés par cette seconde exécution de leur mandat 
Jug^ aflirmativemeut, par le motif qu'au jour du marché, 
Reynaud était porteur de Ic^ lettre lui donnant pouvoir de 
vendre 400 caisses^ et qu'en traitant avec lui ep sa qu»^ 
lité de maudatftire, les acheteurs n'avaient point à s'in- 
former »'il avait ou non précédemment épuisé son m^ 
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at, dont le contexte n'éveillait pas un tel soupçon. En 
roit^ ajoute le tribunal, pourvu que le tiers ait contracté 
le bonne foi, le commettant est astreint à tenir l'engage- 
nent, alors même que le commissionnaire a fait un usage 
nultiple du pouvoir qui lui était confié. 

Cette décision est conforme aux vrais principes. Inuti- 
lement viendrait-on dire qu'un mandat s'éteint par son 
entière exécution. Cela n'est vrai que du mandataire au 
niandant ; car, si, par rapport au tiers qui l'ignore, la ré- 
i^ocatîon même expresse est comme si elle n'existait pes, 
i fortiori xme extinction tacite dont il n'a point connais- 
sance : Hujusmodi tacita et virtiialis consumptio man- 
dati magis operari nequit quàm operaretur expressa et 
positiva revocatio (Ansald., Disc. 30, n* 7). 

Qu'en exécutant plusieurs fois un ordre donné en vue 
d'une seule opération, un mandataire infidèle puisse im- 
poser au mandant des obligations ruineuses, c'est, on l'a- 
voue, un grave inconvénient. La coutume commeifeiale y 
a pourvu autant que possible, en introduisant la règle 
qu'en général Ja commission doit être exécutée dans le 
nom de celui qui en est chargé (V. n" 50, 51 ) . Au com- 
mettant de prendre ses précautions pour que le commis- 
sionnaire s'y conforme. La chose est facile. Il suffit que 
fc mandat même exprime Tordre au commissionnaire 
d'agir en nom personnel. Alors, eût-il traité en nom qua- 
lifié, point d'obligation du commettant envers le tiers, 
ç», devant s'imputer la faute de a'avoir pas pris connais- 
sance du mandat, ou de l'avoir enfreint avec connaissance, 
n'est pluia recevable à s'excuser sur sa bonne foi : Discat 
(^(xutiùs negotiari. 
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rassureitr peurent , l'un se faire assurer, l'autre séWîo 
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158. 3® De la prime; elle n'est pas moins essentielle que le- 

risque ; dans l'usage, elle est de tant p4 100 dak Somdift 
assurée ; elle peut consister en toute autre chose que de " 
l'argent. 

159. fille n'est assujettie à aucune autre règle de détermination 

que la convention des parties. 

160. Pas d'assurance sans prime, et pas de prime sans risque. 

161. Autrefois la prime était payée à la signature du c^ntfftt; 

elle est aujourd'hui généralemetit payable eil billets de 
prime. 

162. 4" Du comentement; réuni aui autres ôoûditiehSi ilptf- 

fait le eoptrat; 11 exige une parfaite égalité lelativCK 
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menl à la connâissanéë el aux cifconstanoes du risque. 

. Au momeDt du coufrat, les situations respeotires sont loin 
d'être égalée; pourquoi; •^• 

. Règle généi^ale, absolue : Vasëuré est tenu d'infdi^mer l'as- 
sureur de toutes les circonstances du riiique qu'il connaît 
au moment du contrat; conséquence. 

. La nature aléatoire de l'assurance exige la constatation des 
déclarations relatives aU risque ; la police est devenue 
partie essentielle de l'assurance; des anciens statuts, les 
uns exigeaient un acte public^ d'autres impesaient une 
formule efûciellei 

. Aïs de polieBi paB d'ûSiuraticê, est un axiome du com- 
mence; led docteufs ont continué de distinguer la forme 
interne et la forme externe. 

. Quelles sont les énônciàtions généralement prescrites; les 
conventions consignées font loi entre les dobtractatits. 

. Des principaux effélë dô TassurailGe ; l'action d'àvarîe est' 
l'âtjtiôn propre ad contrat ; l'action en délaissôiiiënt est 
l'action extraordinaire ; en quoi l'une et Tautre diffèrent. 

( Réstiméj l'assurdtlde est uii contrat sm generis, ayant sdiî 
iûdividualité, seâ règles prbpres. 

. C'est sur la nature mêine du contrât que èe fondé en cette 
Matière uiie dérogàtidtl aUx principes géiiéraat de ïi 
commission. 

. Utilité de la cônittiisigiotl d'assurance; pdtlrqiioi il est né- 
cessaire d'exprimer le donneur d'ordre, ou du itooins le 
pour Compte. 

. Formulé la plus usuelle du pour compte ; eitenéiëû de la 
formule ; elle satisfait à toutes lés eiigetices. 

. Lé côtnmiàâioônaire doit côMmuniqUér à l'âssuretir toutèâ 
leà Cli'constancëS du risque qui lui soiit tfanëtnlses ou 
(Jtt^lédUhaît; il s'idciûtifle aVec sôti commettant; 

. Celle ideiitificàtiôh est UUe fictioii, confeéqUëiicë An pour 
CoMjptej le commissiotmairé est foroémdiit fépUté l'as- 
suré. 

*. ConséqtietifcéS de là fiction; toUl ce qUé le Cèmttiéttâritsàil 
ou est présumé savoir, le cotfimissiotihairé èàt réputé le 
savoir, etrécit)roquement. 

>' Dent réglée, foUdâirieutaleé m ééitè m^U^te 6t fatinulées 
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en axiomes par Casaregis; elles doivent être riga 
ment observées. 

177. Tant que dure le pour compte, le commissionnain 

puté rassuré ; il en a les obligations et les droii 
et reste débiteur personnel de la prime ; Tassureu 
à tomber en faillite, c'est pour lui un devoir et 
de demander caution ou la résiliation du contrat 

178. La police étant résiliée^ peut-il contracter une 

assurance sans un nouvel ordre? Opinion de Val 
distinction doit être faite. 

179. Quel est le fondement de la position anormale du • 

sionnaire, tenu du payement de la prime malgré 
ciation du pour compte, et autorisé à agir en so 

180. Le pour compte comprend, dans la généralité de 

mes, tous ceux qui ont intérêt à l'assurance. 

181. Deux conditions sont nécessaires pour justifier ce 

Tordre d'assurer et l'existence d'un risque. 

182. L'ordre doit être spécial, ou relatif à FassuraE 

mise. 

183. L'intérêt au risque se prouve, quant au navire, ] 

de propriété; quant à la marchandise, parla 
entre la police et le connaissement. 

184. C'est Tordre d'assurer qui établit coite relation 

Emérigon, dès qvie la police et le connaissemen 
vent aux mains de la même personne, Tassu 
légitime ; cette doctrine ne doit pas être suivie. 

185. Des auteurs ont enseigné que Tassureur n'est 

vable à opposer à Tassuré le défaut de proprit 
dans cet enseignement confusion et erreur. 

186. On ne peut convenir que Tassuré ne sera paî 

prouver le risque, Tassureur s'obligeant à pa; 
représentation de la police ; doctrine d'Émérig 
doctrine non admise par Polhier et Valin ; Bal 
reprend Valin de n'avoir pas saisi le sens qu oi 
cette clause en Italie. 

187. Le connaissement n'est ni la preuve infaillible, i 

preuve du chargement. 

188. L'anonyme du par ordre ne peut être permanei 

de sinistre^ la révélation du commettant est fore 
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Met de cotte révélation sur la position du commission- 
naire et du commettant à l'égard de Tassureur; la fiction 
qui les réputait identifiés n'est plus possible; tous les 
droits actifs et passifs se concentrent sur le commettant 
désigné. 
L'assurance pour compte renferme la condition tacite et 
résolutoire que, le sinistre survenant, le donneur d'ordre 
sera déclaré ; comment M. Troplong constate et exprime 
ce principe ; par la nomination du commettant, la qua* 
lilé d'assuré est résolue dans la personne du commis- 
sionnaire; rintéressé à Tassurance est celui qui Ta con* 
tractée. 
Conséquences qui découlent de ce principe; rassuré et 

l'assureur ont action directe Tun contre l'autre. 
. La relation d'assuré à assureur cesse entre le commission- 
naire et l'assureur. 
. Le commissionnaire n'est plus dans ses agissements ulté- 
rieurs qu'un mandataire passif, comme le serait tout 
porteur delà police. 
^L'assureur qui paye le montant du sinistre aux mains du 
commissionnaire, acquitte sa dette envers l'assuré ; pas 
de répétition contre le commissionnaire , dans le cas où 
la police serait postérieurement annulée par suite du 
dol do l'assuré ; espèce jugée par la Cour d'Aix et la Cour 
de cassation. 

Dans une espèce à peu près identique, Ansaldus de Ansaldis 
admet la répétition contre le commissionnaire ; Ëmérigon 
semblerait l'admettre aussi ; Baldasseroni cite une déci- 
sion de la rote de Florence dans le même sens; d'où 
vient l'erreur d'Éraérigon ; circonstance de fait décisive 
dans l'espèce de Baldasseroni. 



141, — Dans les chapitres précédents, en examinantdes 
tories générales, nous avons eu souvent occasion d'em- 
tinter des espèces à la commission en matière d'assu- 
nce. Les rapports des contractants, en cette matière 
Qime en toute opération ou la commission intervienti 
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sont ceux de lîîAndatit à iriftndtttAifé, et, à ce point Al 
vue, les droits et les deVôlrâ de Tun €t de l'àUtfô 0ht été. 
suffisamment développés. Mais ce sujet d'une priitiqae. 
usuelle, présente une particularité, une exception inhérente 
à la nature du contrat d'assurance^ et4 oomme noUfeM^ 
rivons qu'énoncée pdUf ne pas ititerrwnpre notMBiposi- 
tiôn, il cdhviênt d'en eiplîquef la raison et l'eflfet dans un 
chapitre particulier, qui, en posant les principes delà? 
matière, rentre dans le nouveau plan de cet ouvrage. 

i42< ««-«> En principe, non-seulement le eommissioniiaitti 
peut, mais il doit même exécuter le matidat etl dôti nom, i 
sans être tenu d'énoncer la qualité eh laquelle il agit (V. t. !, « 
n^50.) q 

Néanmoins, avons-nous dit suprà^ ti" §6, une excep'* ^ 
tion existe en matière d'assurance^ exception quitientàij 
la nature de ce contrat. L'Sbdsurance dont noiid avp 
entendu parler* est l'assurâtico maritime, TassUniWôr;; 
type, celle qui procure sécurité au commerce des inapoi^y 
talions et dés exportations. •*' 

Un paragraphe de l'art. 332 du Code de commerceesl • 
aihëi conçu : . 

* Il (lé contrat d'assùfance) exprime le nom et le do- 
«f mîcilé de fcelui qui se fait assurer, sa qualité deproprié- 
« taire ou de commissionnaire. » 

Ce qui, en d'autres termes, veut dire : l'assuré doit 
déclarer si l'assurance est faite dans son intérêt et pour 
son compte, ou si elle est faite dans l'intérêt et pour 
compte d* autrui. 

Da^S le premiei* das, l*assuf ahcè est îrldividuelle ; eHê 
ne S'applique qu'à rassuré désigné. 

DaBêI le Second oas, elle est afité à cômpféhdré d« 
pefsohfiee qui fèistènt irtnoméés ètu moment du côntfttt. 
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Cette difipoffltion de notre Gode ne lui est pas particu- 
ièrei daiis uiie vue d^utiiité réelle et commerciale, elle est 
eçao dalla les lois ou les usages des peuples commer- 
fants ; on peut dire qu^elle est le droit commun de la 
KMnmission d'assurance (!}» 

Ori d'où vient cette dérogation aux principes gêné- 
ittX en matière de commission? Pourquoi renonciation 
lUjwwr compte est-elle exigée? 

143* -*- Cette dérogation a sa raison d'être, son fonde- 
nent dans le contrat d'assurance lui-même. 

Que le commissionnaire vende ou achète, de quelque 
ûwiiàre qu'il agisse, en son nom oupfocuratorio nomine^ 
«contrat est et ne peut être qu'une vente ou un achat; 
Doais s'il est commis pour faire une assurance, la pré- 
iondue assurance peut n'en avoir que le nom^ et masquer 
^6 gageurof un pari» une spéculation purement aléatoire* 

L'éRonoiation du pour compte devient la sauvegarde 
du contrat. 

Qu'est-ce donc que l'assurance, quel est son objet, quel 
Ht âon caractère distinotlf et propre, quels sont ses prin- 
cipes constitutifs? 

liorsque, de Nantis , j'expédie à Calcutta mon navire, 



(1) 11 n'en a pas été toujours ainsi. En celte matière, où à été 
^^o^témps, ôU ttop rigotlPèUJt, ou trop indulgfetit. Ici on A êiiigé là 
"^Itratiou du oomriiettaftt et iriôme la production de l'ordre au 
jûomentdu contrat; là il a été permis de laisser en blanc le nom de 
'^supé.Là disposilîdn de rordonnauce de 168 J, que le Code répèle, 
'^t un sage tempéraiiient qui, en remédî&nt aux abus^ téfiotid à 
'^ttlw lès etîgences. Le statut de Georges III, juillet 178b, y est con- 
^Oïffie; l'assuré doit exprimer en quelle qualité il contracte, asprin- 
^^Pàl, person interested, ou bien aèfactor^ agent ofthepersonreally 
^'^•^(t.Aûtrênlentl'assUi'àrice feéttlulljBà tôttâ égards, ioicî là àll 
*«*«♦«* Éta pdtjlfoseê (Ptvlj Weskôt, Sniith). 
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OU une cargaison, je cours la chance de perdre tout oa 
partie de ce que j'ai exposé aux périls de la navigation, 
et, pour me rédimer de cette perte possible, je ferais vo- 
lontiers, à tout événement, un sacrifice qui, dans le cas 
d'heureuse arrivée, serait compensé par la réussite de 
mon expédition. Qu'il se rencontre un commerçant, un 
spéculateur assez entreprenant, assez hardi pour s'obli- 
ger, moyennant une somme que je lui paye ou que je 
promets de lui payer, à m'indemniser de la perte, si elle 
arrive ; dès ce moment, le contrat d'assurance est trouvé; 
notre convention est l'assurance dans son originalité* 

Toutefois, dans la circonstance supposée, l'assurance 
serait peu praticable. Quel est, en effet, le spéculateur 
assez osé, assez téméraire^ pour engager son avoir sur le 
risque d'un seul navire ou d'une seule cargaison, au 
mépris du conseil de la sagesse : Uni navi omnia tua ne 
crédit 0. Mais que plusieurs personnes se partagent ce 
risque, elles n'y engageront que partie de leur capital, 
et, si perte arrive, cette perte, qui aurait ruiné le commer- 
çant non assuré, ou son unique assureur, est rendue 
d'autant moins sensible , qu'elle est supportée par un 
plus grand nombre. 

Si ces assureurs ne se bornent pas à partager un risque, 
mais qu'ils répartissent leur capital en diverses assu- 
rances et sur divers risques, qu'arrivera-t-il? En cas 
d'heureuse arrivée, toutes les primes sont bénéfice ; et, si 
leur calcul n'est pas complètement déjoué, une ou plu- 
sieurs pertes peuvent être compensées par la réunion des 
primes et leur laisser encore un bénéfice. 

On conçoit dès lors que l'assurance est réalisable sur 
une grande échelle, et une spéculation hasardeuse en elle- 
même devient une opération lucrative, au plus grand 
avantage du commerce et de la navigation. Car moindres 
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Mnt les risques des importations et des exportations^ 
plus on y engage de capitaux, 'et ainsi les entreprises ma* 
litimes se multiplienti 

144. — L'assurance a donc son fondement dans les 
périlsde la navigation ; l'assureur prend sur lui les risques 
auxquels est exposée la chose de l'assuré (1). Mais, 
quelque aléatoire, hasardeuse qu'elle soit, l'opération a 
sa légitimité , non-seulement dans l'intérêt de l'assuré à 
la conservation de sa propriété, mais aussi dans des don- 
nées d'une certitude suffisante pour équilibrer le contrat 
entre les parties. 

En effet, phénomène remarquable! l'esprit humain 
peut, de cas particuliers, tirer des conclusions générales, 
et plus est grand le nombre de ces cas, plus la conclusion 
qu'il en tire est conforme à la vérité. Un événement con- 
sidéré isolément ne saurait servir de base à une conjec- 
ture certaine ; v. g.^ qu'un navire parte ce jour pour les 
Indes orientales, vous ne pouvez dire quelle sera l'issue 
du voyage. Que plusieurs navires du même tonnage ou à 
peu près, dans les mêmes circonstances ou à peu près, 
partent pour la même destination, l'observation appren- 
dra combien de ces navires périssent, combien font des 
avaries, combien arrivent heureusement et à bon port. Il 
yaura dans le résultat une uniformité d'autant plus com- 
plète, qu'on aura plus multiplié les observations. Ainsi, 
^ des données d'une certitude, sinon rigoureuse, du 
^oins suffisante, il est possible de calculer les probabilités 

(0 II contratto si sostanzia sul risico ; Tassicuratore assume so- 
Pîàdi se il pericolo del assicurato. (Baldasseroni, t. <, p. 29 et 
Pissim.)— Principale fundamentum assecuralionis est risicum seu 
biteresse assecuratorum siue quononpotestconsistere assecuratio. 
(^rej.., Disc. 4, nM.) 
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^« pêv\M Qu d*hftureuse arrivée, d'évaluer Ifnthaneeiài 
voyage , compte tenu des événements çt des eiroatt* 
stances de temps, de lieux, de personnaa et de ehOMfit 
d'égaliser la position des parties d'une nmnière aussi 
équitable que le permet la prévoyanea hunmine; 

y assurance justifie ^a moralité, surto^t par la noblait 
utile miiisipn qu'elle se propose, en garantissant la pro« 
priété du commerçant contre les fortune de mer. G-eatl^ 
sa destination propre, et ce seul earaotèatf là àt^ à 
part àe& spéculations analoguesi, v, ^., lea jeux, qui m 
reposent que sur ^e purs hasarda, et qui, Icdn dafavonnr 
et d'encourager le commerce, en sont la plaie honteaMt 

1 45. -^ V assurance est et nç doit être pour Pa^ 
que le moyen de ^'indemniser aune perte éventuelhi ri 
jamais un moyen de bénéficier (1). 

Et, par suite de conséquence, on ne p$ut assure/^ fiê 
ce que fon risque de perdre et rier\ au (ielà (8). 

L'assurance est donc un contrat d*indemnité implîqwal 
ta condition de la mise en risque d^un intérêt assyr^le it 
de la réalisation d'une perte : In materia d^&ssieun^^ 
si ha riffuardo ai pur danno^ non alP utile ehe siperé$* 

Ce caractère est constitutif et différentiel. 

146. -r: Ces notions préliminaires posées, on peutdé^ 
finir l'assurance : 

Un contrat par lequel, en considération d'une somi»* 
ou de toute autre valeur convenue que l'assuré payé ^ 



(1) ÀsisurancQ U a çqntract of indeinnity çnd ôf ifiiiepinity flPlï« 
{Park,p.374, 375.) 

($1) Tb$ assurance is a contraçt of md§mnity> mi the afittf^ 
ought not to be allowed to make a profit by \U (Smitlii, p. Ui^) 
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f^çnpgP à payer, l'assureur prend sur lui les risques i^m- 
Ip^ls est e^po^ée h pho^e de l'assuré (na,vire ou m^V- 
fhandise), et lui promet indemnité si perte arrive (i), 

Suivant cette définition, quatre conditions sont essen- 
tieillQg 4 rp-ssurance, en tant que centrait : 

1* Une chose assurable ; 

2* La pîise er\ risque de cette chose; 

3' La prince ou le coût du risque; 

4' \m consentement des parties. 

m, rr39 V De la chose assurable, -r Le navi?e et la 
iJttrchandise sont l'aliment ordinaire de Tassuranoe ipa^ 
ntime. Mais il ne suffît pas quMIs soient exposés aux pé- 
rila de la navigalion pour être assurables. Il faut, en ou- 
tw, que l'assuré ait intérêt à leur conservation. 

Cet intérêt h un risque réel et existant est de l'essence 
ôc Fassuranee. In contractu verœ assecurationis requm- 
tnr de subsfanfiâ illius domimum seu intéresse asseeurafi 
(OaaiLreg,, Di^e. 173, n** 32). Qui n'a pas intérêt à la 
chose en péri), ne peut perdre, ni egnséquemment être 
assuré. ' 

148. •« C'est eet intérêt qui fait la différence eapitale 
Bntre l'assurance vraie et l'assurance gageure. La ga- 
88ure n'a ppyr objet qu'une éventualité, san9 que les çon- 
tfwtants aient aucun intérêt à la chose, sujet de la ga- 



(1) Cmtractus quoquis alienœ reipericulum in se smcipit, obligando 
^ 8U& certo pretio ad eam compensandam si illa perierit, (Roccus.) 
^•l'historique du contrat dans le Traité des avaries particulières sur 
^thandises, par M. Jules Delaborde, avocat à la Couf de cassa- 
% et au Conseil d'Etat. Cet ouvrage n*est pas moins concis cju'in- 
^^'esBantparla richesse des recherches historiques, l'exposé clair 
^tnetdespriBeipes de Tassurance, et la solidité des solutions. 
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geure. « L'assurance se fait entre le marclîand chttgrtf 
« auquel appartient la chose assurée et Tétranger quîn^ 
« nul intérêt au domaine ou à la conservation dMcelle;k 
« gageure se fait entre deux étrangers qui n'ont aucffi. 
« intérêt en la chose sur laquelle ils font la gageure, j 
(Dumoulin, Contr. usur.) . ,^ ,.,( 

Or, quel est cet intérêt et quelle est sa nature? 

Dans les principes du Code de commerce (i), l'inl^ 
ressé à l'assurance est le propriétaire de la chose en risque, 
ou celui qui est, quant au risque, locô domini\ proposili*; 
qui résulte notamment de l'art. 332 : « L'assuré # 
exprimer la qualité de propriétaire. » (V. aussi art. 3% 
344, 345.) Pourquoi? C'est qu'évidemment il ne po< 
contracter l'assurance qu'en cette qualité. En spécifiait 
l'intérêt de propriétaire, la loi exclut tout autre : ïnch^^ 
unius est exdusio alterius. Du reste, la théorie du délâfi 
sèment, auquel une section du Code est consacrée, i^' 
pas d'autre base. C'est parce qu'il est propriétaire^ 
l'assuré peut délaisser la chose assurée, et que, par,|e 
délaissement, la propriété en est transmise à l'assumir. 
(Art. 369, 379, 385. —M. Delaborde, p. 139.)' 

Le prêteur à la grosse (2) et l'assureur peuvent/il&t 
vrai, se faire assurer ou réassurer, mais on doit remar- 



(i) En Angleterre, Texpression intérêt a un sens assez vague, npJ^ 
défini: Any person may be said to hâve an interest, who may«® 
injured by the risk to which that matter (la chose assurée) is*»' 
posed, orwouldonly for them hâve amoral certainty of adtaûtage. 
(Smith, p. 200.) En Italie, le sejis de cette expression est moins res- 
treint que chez nous : Perché ella (l'assurance) non manchi di su- 
bietto, non è necessario precisamente, che sia perîcolo di doniifiî^j 
mabasta, che sia dicredito con ipolgca, di pegno, d'intéressé soi** 
la mercanzia (Baldass., t.i, p. 181).. =, . ' •! 

(2) Bottomree and respondentia are^ a particular species of Pfl^ 
perty, which maybe thesubjôbt ôf inôuràncé(Parctj p. éj) 
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pier que, quant aux risques, ils sont loco domini. L*em- 
)runteur et l'assuré les ont couverts, l'un par l'emprunt à 
a grosse, l'autre par l'assurance. Le prêteur et l'assureur, 
sur qui ils ont été reversés, ont seul désormais intérêt, 
e plus grand intérêt, à la conservation du navire ou de 
a marchandise. C'est cette circonstance particulière qui 
légitime leur assurance. 

. 149. — L'assurance ayant été uniquement instituée 
pour réparer une perte, si perte arrive, il s'ensuit comme 
conséquence nécessaire que l'assuré ne peut recevoir plus 
qu'il n'a perdu : Vassicurazione è unicamente un contrat to 
dindemnùà in caso didanno;ne viens pernecessaria con- 
^ejuenza^ che nessuno potrà conseguire per depmdeza di 
pesto contrat to più di quello che perde (Baldass,, t. 2, 
p. 543. Smith, p. 242 ). Si donc votre navire ne vaut que 
60,000 fr. , vous ne pouvez ni être assuré, ni être indem- 
Disé au delà de 60,000 fr. L'excédant serait un bénéfice 
pour l'assuré ; ce qui serait contraire à la fin de l'assurance. 
H faut donc qu'il y ait relation entre la perte et l'indem- 
iiilé, entre la valeur de la chose en risque et la somme 
assurée. 

La valeur assurée et la somme assurée sont deux choses 
distinctes, qu'il est essentiel de ne pas confondre. C'est sur 
la valeur assurée que' se règle ou se rectifie la somme 
assurée. Autrement, l'assuré tirerait profit de la perte. 
Or, l'assurance est jorœ^^a^îb efomm, non lucri. 

Il paraît qu'anciennement les contractants établissaient, 
aumoment du contrat, l'estimation de la chose assurée, 
la preuve du chargement et l'intérêt au risque, en sorte 
flu'il ne restait plus qu'à justifier de la perte ou du sinistre 
pour en exiger le montant de l'assureur. Res taxari débet 
^ntè^âm assecuretur.Etenimasseairator existimationem 

T. lU. 14 
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m prœstare débet si eaperierit cam fortvtto; qumâtm 
ut constet quidassecurator restituer e debeat, si resperisri\ 
nêcesse est rem taxari antèquàmassecurettir{Yfo\tyh 
nat. y pars 5, cap. 2, Contracta — Guidon, ch, 2, art. 1 3,li 
Valin, art. 64). Mais, avec les progrès et les nécessiléàdft 
commerce, pour faciliter la conclusion des assurances, 
pour ne pas divulguer intempestivement le secret des opft*- 
tiens du commerçant, l'usage s'introduisit de réserver la 
preuve de l'existence et de la valeur du risque jusque après 
Ift réalisation de la perte ou du sinistre, le Contrat dt àOH 
effet restant subordonnés à la vérification de ceâ detlt 
conditions (Baldass. , t. 1 , p. 362 ). 

150. — Mais comment établir la valeur assurablef 
C'est un problème capital en cette matière. Delà dépend» 
dans certaines circonstances, la validité du contrat, él 
toujours sa réduction. D'un autre côté, si ce qui a UDé 
valeur assurable de 500, vous le faites assurer pour 400, 
vous restez votre propre assureur pour 100, et votlî 
supporterez une part proportionnelle de la perte otl dt 
sinistre. Si, au contraire, ce qui n'a qu'une valeur asso- 
rable de 400, vous le faites assurer pour 500, vouflpajfeJ 
la prime sur cette dernière valeur ; mais, en cas de si- 
nistre, vous n'aurez droit à être indemnisé que de 400 
et, en cas d'heureuse arrivée, toute la prime payée Ai 
delà de la valeur assurable est une diminution sur lei 
bénéfices de la vente. En un mot, l'assuré, même d< 
bonne foi, qui suppose un risque qu'il n'a réellement pas, 
pu qui donne à la chose une valeur supérieure, B'expo?< 
à perdre, en payant une prime sans en retirer aucun avan- 
tage. ( Bald., t. 1, p. 31, nM3. ) Ainsi, sous le doubU 
rapport du droit et du fait commercial, l'évaluation de M 
:iebose assurée joue un rôle important. 
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151. ~ Quelle en est la base dans notre droit? Le 
Ifrix coûtant, le prix de revient (1). 

Le navire est évalué ce qu'il a coûté, ce qu'il vaut au 
départ, y compris la mise hors, non compris le fret. 
Autrefois l'évaluation était faite à dire d'experts ; depuis 
bngtempà il est d'usage de la/ixer par le contrat ( Valin, 
art 64), sauf à l'assureur à prouver une surévaluation 
tn Cas de sinistre. Qu'il soit ou ne soit pas stipulé que 
févalttèitiotl convenue tieridra Heu de capital en tout 
tefflps, elle est censée rester constante pendant le cours 
M vdyage assuré, malgré le dépérissement du navire* 
ijtii, chaque jour, s'use dans sa coque, ses agrès et 
àj^araux, et perd de sa valeur par la consomination 
JdUniallère des vivres et parles loyers acquis aux marins. 
Mais ce dépérissement est réputé compensé par le fret, 
(fA s'acquiert chaque jour et fait partie du navire. Si 
donc il perd d'un côté, de l'autre il gagne, en sorte que 
fon a pu jusqu'à un certain point regarder sa valeur 
.comme constante. 

C'est encore le prix coûtant qui est le mode d'évalua- 
tion de la marchandise, y compris les droits et les frais 
^ mise à bord, non compris le coût de l'assurance, à 
tooins d'une convention expresse (2) , et ce prix reste inva- 
riable en ce qui concerne la responsabilité de l'assureur. 

Le prix coûtant ( art. 339 C. comm. ) et non le prix 

courant au temps et au lieu du chargement ; car il ne 

^ agit pas d'une valeur vénale en ce lieu, mais d'une 

valeur à expédier de ce lieu, invoice price. Qr, tandis 



(0 Ôa dit aussi le prix d'achat, le prix de facture. 

P) The mode of ascertaiaing the original value of the goods in 
^« ease of an open policy, is to take the invoice price at the loadlng 
î<>ït,aiid add to tfcat... (Smith, p. 242). Park, p. i, 98, dit .'The 
Pfifie cost at the timt of effectitlg the policy, at the ôiilset. 
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que le premier constate la mise hors de rcxpëdit 
reste constant, le second est variablq suivant les il 
tiens du marché. On nç doit donc recourir au mo< 
vatuatioi^ par le prix courant qu'en cas de ÏÏè 
absolue, c'est-à-dire lorsque le .mode d'évaluation 
prix coûtant fait détaut. Telle est la saine enté 
l'art.' 339. (IX ,, . , 

Ce mode d'évaluation est généralement âdoj 
est regardé comme le plus pratique, lè plus' ^ 
plus conforme au but de l'assurance, en ce que la 
ne peut être pour l'assuré une occa,sîon de gair 
l'assuré est mis dans la position où il était avant d' 
prendre son expédition, et que l'assureur ne subit 
les chances de hausse ou de baisse d'une spéci 
à laquelle il est étranger (Baldass. , t i, p. 
Park, p. 98 et suiv. *, Mi J. 'Delaborde, At 
p. 119) (2). 



(1) ]^. Jules IkiléhoTde (Traité des avaries, p. 415 et suiv.) a 
et traité avec précision les grands discors qui cmt eu lieu suf 
vers modes d'évaluation. 

(2) « Sur Tévaluation des marchandises, il advient de grar 
« cords; cap aucuns ont tenu que Testimation devait être îi 
« égard au temps de là perte, autres au temps que le na^ 
tt arrivé à port de salut; les plus récens sont d'advis qu'il :fi 
(f garder au temps de l'achat; ce qui se pratique en la per 
« des cargaiponset factures. » (Cvidoii, chàp. 2, art. 42.) 

L'évaluation eu égard au temps de là perte a du êtreabaiK 
de bonne heure; elle est impossible dans le plus grand nom 
cas. Elle convient à l'assurance terrestre. 

Toute la discussion s*est donc portée sur lesdeux autres 
(V. traitéprécité desAvaries, p. 137, i38). Chacun d'eux a laj 
tion de satisfaire aux exigences de l'assurance, et chacun d'e 
peut-être pas tort, mais à un point de vue différent. 

L'assurance, dans sa plus grande compréhetisioA, sd ré 
cette formule générale : Bem salvam foré spondes ? C'est une fo 
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,, 15?.. — L'assurance peut être contractée de deux ma- 



. ,Ep déterminant la somme assurée, base nécessaire au 
.règlement çle Tindemnité en cas de perte, mais en laissant 
^ façr ultérieurennîeni la valeur assurée ;v. g.: Assuré sur 
J{ wûWf;^. le Nestor 60,ÔÔ0 fr.;' 

Ou en fixant de gré à gré, par convention, la valeur 
;^e Is^ chose assurée ; v. g. ; Assuré sur le navire le Nestor 
M^iQjJO (ir. , voieur agréée ( 1 ) . 



^Ddemaité conçue abstr^ctivement* Or, appliquée aux risques da 

mer, elle est auseeptible de deux sens : 

''.■• Oi| Ton se propose, de mettre Tassuré dans le même état que s'il 

,D*ay«t pas fait son expédition ; 

. pà Ton 'se propose de le mettre dans la même position que si la 

' m^handisë était arrivée sauve à destination. 

•' C;e9ant là deux co^Fentipns qui ont la môme fin, mais qui diffè* 

WDtdans le mode d'indemniser. 
Dans l'une, indemtflté comme si l'expédition n'avait pas eu lieu. 

^ cette intention des parties, répond l'évaluation au prix coûtant 

ou d'achat; encore n'y répond-elle, dans notre droit, qu'en cas de 
'P9te totale; alors il n'est pas dû de fret (art. 302 C. comm.). 
I^aos' l'autre, indemnité comme si aucun sinistre n'avait été 

éprouvé, et à cette convention, satisfait l'évaluation au prix cou- 
'ABt du . lieu de la destination ; elle y satisfait dans tous les 
^caa.- 

' ' Ainsi, comme il y a deux modes de concevoir l'assurance, il y a 
^nssideux modes d'évaluer le risque. 

Sans tenir compte de la volonté des partie^, les législations ont 
interprété l'assurance dans le prengiier sens et l'ont réglementée en 
^naéquence. On a cru trouver là un moyen plus efficace d'empê- 
chet Passuré de tirer profit de l'assurance. 

Mais, chaque jour, et au su de l'assureur, on exagère l'évaluation 
'in prix coûtant. N'est-ce pas une preuve que la loi, dans son orga- 
^tion trop étroite, ne satisfait ni à la volonté des parties, ni aux 
"Osoios du commerce ? 

(1) Snr l'origine de celte estimation à l'amiable, Y. Guidon, cbap. 
^)art»13, WjSmitb, p. 203; M. J. Delaborde, hc. cit., p. 127. Ad 
•Itea», dit Casaregîs (J)îsc, 7, n» iO et seq.) evitandi quœsfîones 
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Il existe une dilVércncc entre l'une et Tautre assu- 
rance : 

Dana la première, la valeur assurable doit être juati- 
fiée. Ëst-elle inférieure h la somme assurée, l'assuré est 
son assureur pour l'excédant ; est-elle supérieure, Tassa- 
rance est nulle ou réductible, suivant qu'il y a eu dolou 
erreur ; 

Dans la seconde^ qui ne doit pas être confondue avec 
l'assurance-gageure, il est entendu que Is^ valeur agréée 
est la valeur assurable, celle qui procure indemnité à 
l'assuré, et rien de plus. L'effet de-la convention est delà 
déterminer, et de dispenser l'assuré de toute preuve ul- 
térieure, sans quoi elle n'aurait pas de sens ; mais, si celte 
valeur est tenue pour vraie et justifiée, ce n'est que ;?ro- 
visoirement ; car la somme assurée ne devant jamais 
excédçr la valeur en risque, l'évaluation conventionnelle 
a une limite tracée* par l'assurance même. « L'assureur 
« tient pour justifiée, au moment de la signature de lapo- 
« lice, la valeur des objets assurés. Toutefois, si l'évaluv 
« tion conventionnelle, établie par l'assureur et l'assuré 
« BOUS forme de transaction, est légitime dans son prip- 
9 cipe, il n'en est pas moins vrai qu'elle comporte dans 
« ses effets une restriction qui se déduit nécessairement 
(L de la nature des choses... L'assureur eût-il déclaré de 
« la manière la plus expresse s'en rapporter, quant à 
« la réalité de la valeur des marchandises chargées, à la 
« déclaration de l'assuré, et le dispenser de toute espèce 
« de justification sous ce rapport, jamais, cepend^t, 
« une telle condition , quelque formelle et explicite 
« qu'elle puisse être, n'enlèvera à l'assureur le droit 

cadente$ super liquidafio7ie pretii seiivalms memurriyprocertà sumc^^ 
fit as^ecuratiOy et sic prudentes soient facere inerca tores. 
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d'exciper de la fraude commise par Ikssuré ou de la 
simple surévaluation qu'il aura présentée de bonne foi, 
soit, dans le premier cas, pour faire annuler le contrat en 
m entier, soit, dans le second, pour le faire ristourner 
jusqu'à concurrence de la valeur réelle. — Il est juste 
I qu'il en soit ainsi; car, plus il est vrai que l'assureur, 
iloio de pouvoir se rendre coupable de fraude envers 
(l'assuré, est obligé au contraire d'accorder à, ses asser- 
itioQs une confiance en quelque sorte illimitée, plus il est 
I nécessaire que celui-ci n'abuse jamais de cette con^^ 
ififOiceque l'assureur Fui accorde, i (M. J. Delaborde, 
iwies^ p. 130, 131.) Ainsi lorsque l'évaluation de gré 
i gré est erronée ou infidèle, l'assureur est toujours ad-* 
ûissible à prouver le trop assuré ; auquel cas l'assurance 
ist réductible ou annulable. 

1$3. ~ La valeur agréée ne saurait donc lier Taçsu-^ 
Wrà tout événement, sous peine de fausser le principe 
?ndamental de l'assurance (1). 

Elle lie, au contraire, l'assuré irrévocablement, el la 
rime, du moins dans notre droit, est due en conséquence 
t sans réduction. Différence qui provient de la position 
espectivç de Tun et de l'autre, L' assuré connaît ou est 
êputé connaître la chose qu'il évalue ; cette évaluation 
stson fait ; il subit donc sa propre loi. L'assureur ne 
«ut que s'en rapporter à la parole de l'assuré; il se con- . 
eà sa bpnno foi et à sa loyauté (2). 

0) Valued poUcy must not be uscd as a cover for wagerîng, and 
^efelore the interest of tbe insured must be a real bonâ fiàe inte- 
^st, not a mere colourable ono, otherwise the policy will be void 
^lûith, p. 203). 

P) « L'assureur en tout se confie en la prudhomie de son &»- 
*wé.., présumant qu'il soit loyal en sa trafique.» (Guidon, tit,2, 
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. 1 54. — Le navire navigue pour gagner un fret ; ^^. * V 
Le marin^ pour avoir un salaire ou des gages; > ^^ 
La marchandise, pour faire un profit;. < 
Le préteur expose ses capitaux à grosse aventure poor^ 
obtenir un intérêt maritime. :.- 

Or, ce freti ce salaire,!ce profit, cet intérêt, ne âonlpas^i 
comme le navire et la marchandise, des choses dont Teds- 
tence physique est exposée aux périls de la nier. Ce^» 
des êtres quœ in jure consistunt^ objet d-un droit, et a; 
droit, dans son existence et son exercice, est subordoBoé 
à un événement cpntingent, à la condition de rheureatt* 
arrivée à port de salut. Il n'est dû de fret, de salaire^ô 
de profit, d'intérêt, que si la condition se vérifie. !i 

Par ce metif, ils ne peuvent être assurés. 
Ces assurances sont encore prohibées par une aubA 
raison. Le bon ordre du commerce et celui de la mÀf. 
gation exigent que l'intérêt du marin soit identifié àyec te 
conservation du navire et de la marchandise, et quefôû 
proscrive Wute opération où la gageure peut se maaquêr* 
sous le nom.d'assurance (1). 

155. — T De r existence du risqué. — Une secdndft 
condition essentielle à l'assurance, c'est que la chose as- 
surable soit exposée aux périls de la navigation. Or, vu 
l'incertitude des événements de mer, elle peut éprouver 
ou ne pas éprouver un dommage, et c'est cette éventualité 
d!un dommage qui constitue le risque proprement dit. 

Toute l'assurance est dans la sv^ception duriscjuepar 
l'assureur, dans la transmission du risque en sa personne: 



(1) Les cèglements maritimes s'accordent à prohiber l'assurance 
des gages du marin. Il n*en est pas de même de l'assurance dufrôl 
et du profit. 
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forma essentialis consistit in susceptioneperkuli et de-- 
ferminato super eâpretio (Stypmann) (1). Si le risque 
n'existe pas, ou, ce qui est la même chose, sMl n'est pas 
Oélai que les parties ont entendu, le contrat ne saurait 
subsister faute d'aliment : Fassicurazione J nulla dove 
^'sièmateria dipericolo ( de Jorio, t. 2, p. 31 ). 

'Le seul Hsque inhérent à la nature du contrat est celui 
q^ provient des cas fortuits, des événements de force ma- 
jore, des fortunes de mer (2). 

■'Son intensité est variable suivant les personnes, les 
cÉroses, lei^ lieux, et peut s'aggraver ou diminuer par des 
é?$nements postériem*s. Mais on ne doit l'estimer que 
tfaprès les circonstances connues au moment du contrat, 
sans égard à celles qui surviennent eîisuite. Qu'à ce mo- 
nestles parties soient dans une parfaite égalité relative- 
wentà la connaissance du risque et à tout ce qui le con- 
terae, c'est tout ce qu-e.xige la justice du contrat, mais 
*r^gé: Conviene necessariamente che rispetto aW 
émtodicui dipende ilrisico^ tantôt assimrato^ che Vas- 
^atore si tTovinoaltempo delcontratto in unmedesimo 
^ale stato d'incertezza e dubiezza ( Baldass. , t. 1 , 
p. 125). 

156. — Les Godes, les usages, les polices, énumèrent 



Wa môme idée est exprimée par ua auteur allemand, Busch, 
^'une manière plus pratique et non moins énergique: ®a^ ®efent- 
%bt^8lfiecuvana:SontracW Itegt In biefim SBortcu : Sffiii* fe^en un«- 
Wlilô »n ben Vfa^ bev îlffeçurtvten « L'essence du contrat d'assurance 
^tdans ces mots : Nous nous mettons entièrement au lieu et place 
^^ assurés (V. M. Delaborde, p. 159). Wesket, y^'Hisquey dit aussi : 
"^s^ïues are of the essence of the contract of Insurance, and by the 
Qïture of it the insurer take upon him ail the périls and dangers. 

(2). V. t. 2, n* 178, la définition de la force majeure, vis divina^ 
^^P^mrutabile Dei decretum. 
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le plus grand nombre des accidents de mer, prévus oii 
imprévus, solites ou insolites ; ils ont aussi pri3 le soin dci; 
déterminer^ à défaut de convention, la durée de3 riscpie^ 
(art. 328, 341 C. comm. )• Néanmoins, il est Ubr^ an^ 
contractants, dans des espèces données, dç Iqs éteu^ 
V. g.^ d'y comprendre la baratterie de patron, oudelfli 
restreindre à tels et tels événements, v. g. le naufrage, I» 
prise, réchoueraent avec bris, de les réduire mên^e ^ qg 
seul accident, v. g.: l'ouragan du 25 de ce mois.[On peat 
assurer tout aussi bien contre un risque unique que conta*-' 
plusieurs ; le contrat dépend non de la pluralité, msâs^^" 
l'incertitude des événements, n'y en eût-il qu'un seoj./ 
L'important est que nulle atteinte uq soit portée ^ U sulh 
stancQ du contrat. 

i 57. — Mais, soit dans l'espérance de mieux sauve- 
garder leurs intérêts, soit pourmieux dissimuler une spéaj? 
lation purement chanceuse, les contractants ont souvert 
imagine des pactes, des clauses, des stipulations qui ne 
sont propres qu'à dénaturer l'assurance et à y introduire 
le mélange adultère de la gageure. Telles sont les clauaw 
avec ou sans intérêt (1), sans autre preuve du risque^ ^ 
rintérêt au risque^ de F ordre d assurer, que la production 

de la police. 

Le caractère de l'assurance répugne à toutes ces com- 
binaisons plus ou moins fallacieuses, et de quelque manière 
qu'elles soient conçues, faute d'un risque réel et d'un inté- 
rêt à ce risque, l'assurance est viciée, et ne peut subsister. 



(1) Tnterest or no interest, wlthout furtherproof of interestthan 
tliepolicy, wifhout henefice of salvage to the insurer (Park, p. 263). 
V.ausgî, 2W(î.,les cas exceptionnels où, en Angleterre, il estUtite 
d'assurer sans intérêt. 
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158. — 3^/)^ la prime. — La prime n'est pas, moins 
le le risque, une partie essentielle du contrat. Le gain 
ànt la fm du commerce, l'assureur ne prend à sa charge 
risque que sous la condition de trouver, dans une pres^ 
lion déterminée, le dédommagement des chances aux- 
lelles il s'expose. Il premio è iina parte essenziale del 
ntratto, perche è quel lucro che sta in coirespettività 
irisico che si assume Fassicuratore (Baldass., t. 1, 

81). L'assurance ne peut pas plus subsister sans prime, 
ie la vente sans prix, que l'affrètement sans nolis. Dès 
W cette condition manque, le contrat change dénature ; 
n'est plus qu'une promesse gratuite conditionnelle, non 
yivera^ ma mera donazione condizionata (ibid,, p. 9S) % 
?nt la validité et l'effet sont appréciés suivant les circon- 
ances. 

Dans l'usage, la prime est de tant pour cent de la 
Mme assurée qui représente la valeur en risque, Toute- 
iÎ8, il n'e§t pas essentiel qu'elle consistç en une somme 
Targent; elle peut consister on toute autre chose; il suffit 
jœ l'assureur retire des risques assumés un bénéfice 
i^n ou espéré (V. Emérig., ch. 3,sect. 10; M. Dela- 
Hffde, p. 163 (1). 

159. — Le taux de la prime n'est assujetti à aucune 
fègle de détermination. Les contractants la fixent de gré 
^ gré suivant l'espèce, la nature, l'étendue et la ' durée 
^^ risque, eu égard seulement aux circonstances connues 
lôndu contrat, et quels que soient les événements ulté- 
rieurs. Comme il est impossible à la prudence et à la 



(*) Seconde lo spirito dello Btesso contratto non è absolumente 
Qecttiafiû che questo qualchc cusa consista in cotanti (Baldass., 
y *i p. 27), 
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pr^v^siop humaine de calculer ou dp mesurer exactçm^{}| 
le résultat des fortunes dç mer, il a fallu laisser ijjl. 
égard toute latitude i, lA.conyenUçn deâ pi^rtiesl te^JaBj! 
fixé par elles est réputé être le justp coût, la juste réran 
nérationdes risques, et écjuilibrçr Iç cojitrat, pc 
tout se. soit passé loyjalçïqeut.^ ... ■,,, 

i 60. •;— Ainsi pas d^muranç/è sq^prifney ^\, 1 
étant relative, au risque, cçawaiç Je prix. Test ^; h, djnf^. 
fias de, prime saixs risque. V\xsa,gp n'açcorcjiej à }'jas§a^ 
que demi. p. iOO, non à titrç de prime,, n^ais conome.i^j 
dommagement de peintes, de soins, d*écritui^s,,ë.bÇf.jjfjf, 
aussi, en principe^ d^s que |e risque, a cçinmiepcé,,,)!^, 
prime est due et acquise à l'assureur; car, dès cet instant, 
toute; la. perte éventuelle a pesé si^r lui* . . , x^ , . ,, | 
. Par une conséquence du. même principe, la^soni 
asisurée e;^cédant la valeur en risque, en d*autrç?.ifilî5g^ 
lorsqu'il y a un trop assuré, il ne peut être dû de 
pour J'jexcédant, et il y aurait lieu à une restitutiouj»?-^ 
.portionnelle de la prioie» la portion restituable étapt.^ 
cause aux mains de l'assureur. Telle est )a rèçle dll,#ik 
observée en Angleterre, mais, en France, Tas^qffflf 
garde la prime entière (V. supra, nM ^3^ ) _ . , . 

.161. — Suivant la plupart des anciens $tatuts,,(|fl 
règleoients, (Espagne, Italie, Hollande,. AnglQterre)« I* 
: prime était payée à la .signature de.la.poliçe, et, cwnwP 
: elle est le coût de l'assuraqçe, on en concluait .cpi^}^ 
contrat n'existait point tant que la prime n'avait point 
été payée: non receptâper assecuratores valutà seupretio 
secm^taiù integraliter assecuratio nullaremanet (Cas*' 
reg. , Disc: 1 , n*»- 138 ; Baldass, t. 1 , p. 88). Elle estea- 
core en quelques pays, v. g. en Angleterre, pay 



feiiàpïanl,' mais par fiction, c*est-à-dirc' qu'on ex j)rîme 
Rùis' 14 pôtîce qu'elle a été payée; mais, en réalité, 
■SfâspreW en faïf crédit aii courtier bu au comnaission- 
uiïre, en s6rle quècefuî-ci en dévient débiteur personnel. 
**'bjan^' tës circorisfarices àclùelles du commerce, il 
l'existé plus de motif d'exiger le payement de la prime 
m comptant. Aussi ce payement se règle-t-il en billets 
iPlèrboiè?. -Oh à'to sàiiô le crtdit, les opérations 

SÉiinéïi^iale^ sont n'ëcéssàireiïient limitées et restreintes ; 
Ik'^ftteîlité dflWà' leà payètaènts contribue à leur muîtipli- 
iatidîi;''èf lé iïi6yerid''af tirer sur utie place de grandes 
feionS^d*àssutahièe, c'est d'accorder laux assurés 




DU csàrtàîri délai pôïri^ ré payement des prim<». 

î 

162. — Du cohseritemeht. -^ Un intérêt assurable, 
té, une prime, 'àbht des conditions requises dans 
rtancfei, mais ce tfest que par le consentement' des 
s'siff toutes ces conditions que le contrat est parfait, 
5:(iuénîiî(, ^r Fdn dés contractants; l'oblîgft- 
'tfé pàj;ér ia" pnïrié, et, pour Fautfe, l'obligation 
tiniser. Or,^ fbbjèt du contrat est une éventualité 
w-i&ihÂia'gè, dahniàn mb ratione inceAi^ suivant une 
expression de Dûilfidùlih. Si dcinc les cônlràcfehtshe' se 
trouvent pas dans une parfaite égalité relativement à la 
^ôofiffàiësanicè dîi risqué et dès circonstances qui îé con- 
' Wént (i)i' ÎF ne i^Urait-ixiàtéràe consentement. Puis-je, 
Wëffel, bortsèntîr à iJrendre isnr moi' tin riSqùe, quand 
"i^ottji'saVèi -qu'il a cesfeé d'exîéter*, b. ^r./parlapertede 

m^y^^^.. ^A .. . ...... ., '^ 
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la chose? et, de votre côté, vous n'avez pas certes votÉ 
me payer une prime, quand je n'ignorais pas la cessatioi 
du risque, v. g. , par l'heureuse arrivée. Ut contratàû 
assecurationis jiistus sit necesse est ut eventus reijat 
assêcuratur incertiissit saltem comparationenotitiœ^ 
uterque contrahêns ed de re habet (Molin, De conttùnt^i 
dîsp. 507. Baldass., t. l,p. 125). 

Le contrat exige donc une égalité parfaite en tout* 
concerne le risque; c'est cette égalité qui en eétPârtéi 
Scientia iitrinquè par contrahentes facit. 



163. — Mais, au moment du contrat, lès 
respective3 de l'assureur et de l'assuré sont loin d*êlrt 
égales. L'assuré a, par devers lui, toutes informations, 
lettres, pièces, documents, qui peuvent faire apprécia* le 
risque. L'assureur n'a nul moyen de vérifier si l'i 
assuré est exposé à des dangers plus grands que cflit 
qu'on lui fait connaître, ou s'il existe des circonstaiK!» 
non révélées qui les aggravent. L'assuré luî doit é 
exposé sincère et complet de la vérité des faits telsqtt*i 
les connaît. Ainsi l'exigent Valea du contrat, la loyauté d 
l'équité. 

164. -* De là cette règle générale, absolue même, que 
f assuré est terni d'informer l'assureur de toutes lesci^ 
constances du risque qui sont parvenues à sa connais- 
sance au moment du contrat* L'assurance étant aléatoire 
il faut que l'un sache autant que l'autre , pour qu'elle 
soit contractée loyalement. Cette égalité seule en fait la 
légitimité et la validité. // is a gênerai rule, that the inr 
sured informes the insurer of ail material circumstoM^^ 
which hâve corne to his knowledge or information, at thi 
time ofmaking thepolicy, inorder that the contractrmjl 
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« fairly adjusted ; which heing a contract tq)07i chance 
ànnùt be valida ifoneparty knows more than the othei\ 
^qmlity in conttactSy by the law marchant, is essential 
\ Beaves, Lex mercatoria^ p. 435 ) . 

En conséquence^ toute allégation d'un fait faux, alle-^ 
HHio falst\ toute suppression ou réticence d'un fait vrai, 
Vppressw vert\ toute déclaration inexacte, toute omission 
hêfflé pai* erreur, mssrepreseniafw, mistake, d'un fait 
!ie ttature à influer sur l6 risque ou sur l'opinion du 
léqiie, annule l'assurance (l). 

'165. — Maïs, si la nature aléatoire de l'assurance 
ftîge, dans les contractants, une égale incertitude par 
rapport à l'événement sur lequel ils traitent, il devient in- 
dispensable, non-seulement de spécifier le risque, mais 
Encore de constater les faits, les particularités, les cir- 
constances, les déclarations qui s'y réfèrent, et de préciser 
la situation respective des parties au moment du contrat. 
Si donc il est un contrat où la rédaction par écrit «oit 
d'une absolue nécessité, c'est l'assurance. 

Police est le terme par lequel on désigne l'instrument 
de ce contrat, et souvent aussi de certains autres con- 
trats maritimes (2). 

La police est devenue partie essentielle de rassurancè. 



. (l)La matière des assuranees est tellement délicate, que Ton peut 
^re avec Baldasseronî : Si riguarda la piii picola mancanza pe^^ la 
Wed^liassicurati, corne un diffetto inêmahile ed irritante la natura 
^^Imtratto. L'auteur citeTexemple d'une assurance annulée, parce 
V^^ la police énonçait le capitaine DanoiSy tandis qu'il était Suédois^ 
l>i«n qu'on ne fît aucune différence entre les capitaines de l'une et 
l*atttre nation (Baldass., t. 1 , p . 1 9). 

(2)Poh'zza dîcar/gazione, connaissement; polizza di cambio mari- 
^)acte ou billet de prêta la grosse. 



Sang doute, à ne considérer ]e <xmtrat•qli*6n^iàiiInèi 
et selon le droit naturel, il est tout entier dans letMnâs 
tement des parties sur les conditions requises. pour i 
perfection. L'écriture n'en est que la preuve. jSerçtflfl 
fiunt ut quidactum estper eas factliùs proàan pm 
(L. 4, M.yDefid. instmm.). Il ena été.ainai.deTaM 
rance dans les premiers temps ; elle se pratiquait terba 
lement, en confiance; déniée, on la prouvait par téttoft 
et par serment Cet état de choses ne pouvait dur6r. I 
n'est point de contrat où la fraude, le dol, les déceptitt 
de tout genre puissent se glisser plus impunément/ Il Min 
y apporter remède, et le seul moyen possible d'attentif 
sinon de supprimerions les inconvénients, c'était là ré 
daction écrite du contrat. ^ . ■ ■ ■■) 

Les règlements ou statuts ordonnèrent que rassurano 
fût constatée par acte public; c'était passer d'un exck & 
confiance à un excès de défiance. Quelques-uns impose 
rent même une formule oiBcielle ; c'était une aberritiéi 
législative, • 

166. — ^ Quoi qu'il en soit, il fut admis comme m(B 
dans le commerce, que l'assurance non écrite ne éomà 
aucune action devant les tribunaux : Pas de police, pi 
d'assurance^ tel est l'adage et le principe (1). 

Néanmoins, les docteurs, séparant les conditions é 
quises dans le contrat des conditions requises dans la pi) 
lice, continuèrent de distinguer dans l'assurance la fôié 
essentielle ou interne, et la forme accidentelle ou externe 
distinction purement scientifique. 

167. — Les reqmsita de la police, c'est-à-dire les dé 
(1) Bald., t. !, p. 43, n" 7, 8, 9. 
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gnattonfl'OU^oûciâtioAâ prescrites, se réfèrent en gé- 
iral\--' ■' '■ ' ..... ■■ 

.Ala perscmfte de l'assuré; agîssïtnt dans son infêrét ou 
«urle^compted'autrttt; ' ' i 

*/A\respèce et à>ta nature de lachose assurée, riaVîrëou 
IMffehandise; 

iil An Heu du départ ou du reste, du chargement ou de ïa 
tofearge; - 

A la détermination du risque, quand il commence, 
jqUapdilfinit:. 

it .Auttaux et au payement de la prime, et aux tnodificà- 
tiws qu'elle peut subir : 

. Aux clauses et conditions particulières, à l'assurance 
contractée; 

v.A ladate et à la souscription de la police. ' 

•.'. Une fois consignées, les conventions entre l'assuré et 
iîasfiureur deviennent leur loi. Quand elles n'ont rieti de 
rcontraire aux lois, il n'est jamais permis de s'en écarter, 
parce qu'elles sont la meilleure expression de la volonté 
fes contractants : In materiâ assecurationis principaliter 
'khcsrendum est veràù apôcœ assecurationis ^ ^quin irhb pro 
\k$^habenda sunt, nec ub iis recéder e debemus^quià tôh' 
Jtr^kentium volurhtas meléùs haberi non potes f (Casareg: , 
Disc. 1, n** 1). En cas d'obscurité ou d'insuffisance, elles 
^WYÇût i$tre interprétées suivant le sens dés termes et 
tefBBages.r-eçusdans le commerce \.Ex stylo, tel cônsuè- 
'^ne..et praoci istè contractusinterprètàndusest, et de- 
kt, eû^plicari^ licét . de Jure contrarium dicèndum éssèt 
(Casareg., Dis. 1, n** 3, 7). 

"•I68é.rt^ Si le contrat d'assurîÊncè est dolié d*uné na- 
t^e qui lui est propre, il produit aussi des effets parti- 
culiers, c'est-à-dire approprié^ à sa fin. Or, quelle est 
T. ni. 15 
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cette fin? La réparation d'un dommage causé p 
dangers de 4a navigation. 

Effets principaux de C assurance. — ■ La chose ai 
nVt-elle subi aucune perte ou diminution dans la 
tité, aucune avarie ou altération dans la qualité^ nul 
mage, nulle indemnité due par Tassureur. L'engag 
de l'assureur, par l'institution même de l'assurance 
sistant à indemniser l'assuré du préjudice qu'il ] 
éprouver dans sa propriété, ce n'est que dans 
d'une perte ou d'une avarie totale ou partielle, qu 
sure est fondé à diriger une action en réparation du 
mage éprouvé. 

Cette action est l'action d'avarie (1), action p 
nelle, propre au contrat, déduite de sa nature. Elle 
effet, pour objet de procurer à l'assuré une inde 
égale au préjudice, sans qu'il cesse d'être propriéta 
la chose assurée. 

Or, évidemment l'indemnité entière de la valeur d( 
chose ne lui est due qu'autant que la perte est totfi 
5^, c'est-à-dire que la chose est détruite ou qu'elle e 
venue pour lui sans valeur. Néanmoins, les usages 
législations ont assimilé à une perte totale certain( 
constances dans lesquelles la chose n'est pas entier 
perdue, ou est susceptible d'être recouvrée en tout 
partie, et, dans ces cas, l'assuré a été autorisé à exig( 
demnité correspondant à la valeur du risque, s( 
condition de délaisser à l'assureur la propriété delà 
(369 et suiv. C. conam.). 

Cette action est l'action en délaissement; elle « 
dehors du contrat, elle fait même violence au contrai 
par le délaissement, l'assureur est mis au lieu et pi; 

(i) Ce mot est alors pris dans une acception étendue* 
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ïumé, et (Revient propriétaire incommutable de toute la 
chose assurée ; ce que l'on exprime en disant que le délais- 
lement ne peut être ni partiel, ni conditionnel. L'assuré, 
en.pffet, ne peut recevoir toute l'indemnité due, et retenir 
Dfoomoins partie de la chose ; sans quoi il retirerait un 
lésMca de l'assurance. 

•Or, l'assurance n'étant qu'un contrat d'indemnité, c'est 
par un effet contraire à sa nature que le délaissement 
^e une transmission de propriété de la chose assurée, 
^ impose à l'assureur les avantages et les désavantages 
tf one propriété à laquelle il doit rester étranger. L'action 
en délaissement est donc et a dû être restreinte à des cas 
çécifiés par les lois ou les usages, et soumise à certaines 
iwrmalités, tandis que l'action d'avarie procède dès qu'il 
y a lieu à indemnité. Là où l'action en délaissement 
tel ouverte , l'assuré n'est pas obligé de délaisser ; 
il a l'option entre l'une et l'autre action (art. 409 
Lcomm,). 

Lorsque la perte est tofale, ou présumée telle, il sem- 
blerait qu'il soit indifférent d'intenter l'une ou l'autre 
Wtion, puisque l'assuré a droit à l'indemnité totale, et 
gue l'une ou l'autre action la lui procure. Néanmoins, 
abstraction faite des délais et des formes prescrites pour 
fe délaissement, il est une différence qui tient au caractère 
l^opre des deux actions. Par l'action d'avarie, l'assuré 
obtient l'indemnité due, mais sans cesser d'être pro- 
priétaire de la chose perdue ou présumée perdue, si elle 
vient à être recouvrée, sauf, en ce cas, à restituer à Tas- 
9$m partie de l'indemnité proportionnelle à la valeur 
WCQUvrée. Le délaissement, au contraire, rend Tassureur 
Ptnpriétaire incommutable de la chose délaissée ; die lu^ 
appartient si elle est recouvrée, et, en tout cas, il a droit 
^^ sauvetage. 
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169. — Cette analyse succincte ^u cpnl 
suffit à notre but, mais elle était nécessaire.^ ow.)^ 
en évidence son caractère fondamental et diçtjjicti^ ^ 
réfuter les divers systèmes qui, pçur voie tfapalogîjÇfciJ 
appliquent les règles de contrats essentiellement, dii^Kre^ 
et pour montrer que les difficultés que peut pirés^ler,f)|i 
pratique de Tassurance doivent être résolu»» paf|-j#^ 
principes qui lui sont propres. ../vinq 

Il en résulte, comme ledit Émérigon, que trasfwop? 
f proprement dite n'est ni une vente, ni unloua^e^ m^ 
« société, ni une gageure^ ni rien de ce que certains doo- 
• teurs ont imaginé. C'est un contrat tel qu'ila étépréé 
f par la nature des choses. » 

L'idée la plus simple que Ton puisse s'en faire 
d'un contrat d'indemnité (Guidon, chap, 1, art. i)^J^ 
demniser l'assuré, c'est-à-dire, moyennant une. primejp 
rétablir dans la valeur de la chose perdue, quçl ,e^j|p 
quantum du risque couru, dans quelles limites; l'assuii^ j 
est-il obligé? .^ ., 

Tel est, en substance, ce contrat, d'institution modernCf 
né des besoins et des rapports du commerce. îîul ^^ 
ne remplit la même fin. Il a son individualité, ;Ses cara(> 
1ères, ses règles (1). 

170. — C'est sur la nature propre du contrat, que* 
fonde, en matière d'assurance commise, une déroga^^fiO 
remarquable aux principes généraux de la comraissipflMi 

En effet, qu'une facture, un ordre de livraison, un wWr 
dat de payement, ne désignent point la personne à laquelle 
on doit livrer ou payer; que ces titres soient conçus à onto 
ou au porteur, c'est ce qui se pratique chaque jour et saP^ 

(i) Constat guâ natup4 et |M?9ppii8iïualttatibii^(Stypn|J. -. ;:.:"! 
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îftififfdédAvéhîélrtt. Maïs, dans Tassurance, il n'en saurait 
^'a^toéiné ; té caractère du contrat s'y oppose. D'un 
BflW, rihdicàtion'de la personne de l'assuré n'est pas sans 
faftiencé sur l'opinion du risque; et, à moins d'une con- 
^iîrtk)ïT,- elle n'est pas omise impunément; d'un autre 
fcbfëjèlîns 'cette désignation, comment vérifier l'intérêt au 
ralqueî Aussi les polices en blanc, c'est-à-dire qui n'ex- 
priment pas la personne qui se fait assurer ou qui fait 
fifearèr pour compte, sont-elles proscrites. Ce serait une 

Wùrde de désordres et d'abus. 

-• .1 . ■ 

''■"in. — L'assurance directe, celle que le commerçant 
contracte lui-même, n'est souvent ni possible^ ni avanta- 
gàlfâè, parce que la place n'a pas d'assureurs, ou que 
ftlux-cï ne veulent pas courir le risque proposé, tandis que, 
BOT une autre place, le nombre et la concurrence des assu- 
ïedra abaissent le taux des primes. Souvent aussi elle 
ïbiQtrarie les projets du commerçant qui a des motifs de 
se pas divulguer sa spéculation. 

' Ainsi se révèle l'utilité ou la nécessité de F assurance 
iAxr cornpte. 

Celui donc qui contracte l'assurance n'est pas toujours 
le véritable assuré, l'intéressé. 

Or, que, s' agissant delà chose d' autrui, il traite l'açsù- 
'ftàèé'en son propre nonà, sans désigner aucun pour 
'^smpté^ les assureurs ont du croire qu'elle le concernait 
umquertiènt, et, le sinistre arrivant, ils s'arment de cette 
«fâénsë péremptoire : L'assurance ayant été contractée 
^D faveur de votre perso;ine, à votre bénéfice, vous h'a- 
% pas le droit de l'appliquer à tout autre; vous êtes sans 
tttérêt*; or, sans intérêt pas d'assurance. 

Néanmoins, peut-on dire, dès qu'un risque réel corres- 
pond à la somme assurée, pourquoi l'exception dominn 
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serait-elle fondée de là part des assureurs? PTc 
contracté avec Tassuré ? Un acheteur pourrait- 
commissionnaire vendeur : je ne vous dois ri 
refuse de vous payer, parce que vous n*étiez pa 
taire de la chose vendue; un commissionnaire 
port , responsable de Tavarie des effets tra 
pourrait - il objecter au destinataire : vous r 
d'action contre moi, car les effets avariés ne vc 
tiennent pas? Il est de règle qu'à celui qui agi 
d'un contrat, l'exception dominii n'est pas o 
chacun doit à sa signature (1). 

La maxime est vraie, et personne n'en dout( 
et quand est-elle applicable ? C'est le point C£ 
rait-il donc vrai que la question de savoir qu: 
au moment de l'assurance serait supierflue? 

Non, sans doute. En effet, autorisez l'assura 
chose d'autrui, et que l'assureur ne puisse se pr 
défaut d'intérêt, aussitôt l'assurance dégénèn 
transforme en une spéculation purement hasar 
un jeu, en une gageure. Dès lors aussi s'intn 
le commerce un agiotage en matière d' assure 
moins funeste et pernicieux que l'agiotage en fai 
chandises ou d'effets publics (2). La spécialité 
rance rejette l'application de la règle de droit su 

L'assurance ne peut se maintenir dans son o 
dans sa pureté, sans la stricte observation du 
Pas (T assurance sans intérêt. 



(i) Emerîg., t. 1, p. loS; Baldasseroni, t. i, p. 180. 

(2) Le statut de Gênes de i58(S prohibe Tassurance ga, 
moigne avec quelle fureur on s'y livrait. On assurait su 
rois, des empereurs, des papes; sur les révolutions d( 
royaumes; sur la prise d'une flotte, d'une place ; sur le 
les naissances, les décès; sur la guerre et même sur la 
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D'où il suit que, dans Tassurance commise, il est indis- 
p6n8{J>le de déclarer le donneur d'ordre, ou du moins 
tfexprimer le pour compte. • Si, en matière de commission 
t en général, dit M. Delaborde, w^z ^w/>rrf, p. 144, les 
« tiers ignorent que ce soit pour autrui que le commission- 
€ naire agisse, il n'en est pas dé même en fait d'assurances 
I maritimes, dans le cas particulier où le commissionnaire 
t déclare positivement à l'assureur que c'est dans un in- 
âtérêt étranger au sien que l'assurance a lieu.... » 

Dans le premier cas, celui de la nomination du donneur 
tfordre, c'est eh faveur et dans l'intérêt de ce dernier que 
Fassurance est contractée ; c'est sa chose qui en est Tob- 
jrt; c'est lui qui est le véritable assuré, encore bien que 
tes assureurs suivent la foi du commissionnaire quant au 
payement de la prime. 

Dans le second cas, celui de la simple énonciatîon du 
/HW^r compte^ les assureurs ont consenti à Vincognito de 
la personne, et, par cela même, l'assurance est appli- 
cable à toute personne qui justifiera d'un ordre donné 
avaiit le sinistre et d'un intérêt au risque assuré. 
^ Comme on le voit, renonciation du joowr compte n'est 
pas une prescription arbitraire; elle esJt inhérente à la 
nature du contrat d'assurance. Que le commissionnaire 
puisse taire le commettant ou seulement le pour compte^ 
et rien ne sera plus facile que de la faire dégénérer en 
un jeu illicite, ou de l'appliquer avec un agio au bénéfice 
de qui, avant le sinistre, n'avait pris soin de se faire 
assurer. 

172. — L'expression la plus usuelle du pour compte 
^ la formule suivante : 

Jacques se fait assurer pour compte de qui il appar • 



c 

f 
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:^ CQïïQUt À'mxe >mai)iàiegâ)érde> là^ fombuli^ itiHi 
tous ceux qui plus tard justifieront '4Ï*€ui'<6|!t)lte^*àâlâ 
diUUj intérêt à rafisoruce, de 4Spiek{Qe pays^-d^^^ 
condition qu'ils soient; Telest le sQns:étendu que^t' 
et. la jufisprudenoe lui ont idonné depuli&'|âùi^ 

SièlCle. (1)^ > :■.•■. , '.■■ i= ^.. "• = •■ • ^.•:'.".i....;.:V« :m 

, La simple énonciation éa'pour c&mptê bsAM^ 
exigCQces du contrat eidela loiyà/bnionVétiom 
du pour compte avec dédauration du commettant^ 
donneur d'ordre. Quelques législations ont pres< 
production; de Tordre et ia nïentiony dans la po 
rçquête^ de qui elle cçt faite (Bal^ass.yt. l^p/ 
§ans recourir à ce rigorisme qui^ ren^ Fassuranci 
diffiçile^jon: remédie à tous tes inconvénients, e 
prétjudice pour le coÉsormorce^ pfàr rexpre§sion»d'un i 
pour ççmpte^ apus Ja condition de justifie^, en c 
sinistre, de ri)Edre d'ass^rer et deTmtôi^ au risqà 

173. — Mais, de quelque manière que le comm; 
naire Texprime, outre qu'à l'égard de son commet 
reste soumis aux principes généraux précédemme: 
posés sur l'exécuticwQ conforme. dç son mandat, i 
biçai iHrendre . garde . à communiquer à d'assureur 
le$ circonstances» idu risque qui lui sont trani^nis 
qu'ilxîQnnaît par lui-même, à ne rien dissimuler, tai 
oroiçttye, qui puisse influer sur le risque ou sur l'o 
dçi risquée, .Une négligence, une ert-eur même involc 

(1> y, ValiB) art^ 48^ p. 1 id. — Emérig., ch. i i, secU 4, 
sect.20. — Baldasseroni, t. 1, p. 199, 20i/cite un parère desc( 
çaote.de Livoyrne, d^ Gèm^i, de Venise, d^oti il résulte que /. 
amplissime per conto di chi spetta secundo l'uso commune del fc 
comprftndcm:0gni:g^^ MlP^r^onî di gm^mghaTp(ie$ey ediq 
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i^iiigQV^ r^dreX^ssunxxce nulle, et compromettre 
f^yemeat Ba re0|)onâabilité. 

r,]Sa.^ffet^ la comoûssioimaire ^ le commettant ne font 
{g^po^ seule et même personne; ils s'identifient au mo** 
tp^oiirapuraoceest contractée, de telle sorte que tout 
;eque le commissionnaire sait ou est présumé savoir, le 
i^ipi^ettant est réputé le savoir (1) ; et réciproquement, 
%k^ *^P^ lo commettant connaît ou est présumé con- 
i^'a e^t réputé connu du commissionnaire (2). 

.:174. < — Cette fiction d'identification est une consé^ 
jjifXiQt nécessaire du poîsr compte ; car, au moment du 
DMitrat, il n'y a de parties contractantes que l'assureur et 
kûoaunissionnaire, et celui-ci est forcément réputé l'as- 
amifc à l'égard du premier. Non est dubitandum quàdcon- 
triUmin soldpersonàstqmlatorisradicatus dtcatur^ licèt 
^Wimodum velutilitas adalium spectet, quia reguiariter 
(xitenditur persona cura quâ contractum fuit. (Casareg., 



i75, — De ce principe il suit que tout dol, toute 
fiittde, toute réticence,, toute dissimulation, toute fausse 
diitolioa de la part du commissionnaire, toute omission 
oit,Qri:ear même d'un fait de nature à influer sur le risque 
ouiisur l'opinion du risque , vicie l'assurance, comme si le 
coBuneli^ant en était l'auteur direct et bien qu'il eii soit 
<^^plétement innocent (3). Par exemple, la connaissance 

(O^tterveris known to the agent, must be taken to beknowii 
*o the principal (Paley, p. 497). 
9) The principal must be taken to know whatever tfae agent 

^Althongb,: dit Park, p. 208, 212, tbe act kann not to be traced 
*Ullio the owner of the property, or even though be shotild JSë 
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positive OU présumée du sinistre dans la personne du 
missionnaire annule l'assurance tout aussi bien qii< 
commettant en avait eu une connaissance positive oi 
sumée. S^ reputino irrite tutte le assicurazionitctnh 
dal principale , che dal suo procurât or e^ quando mi 
e neir altro caso al tempo délia conclusa assicurazic 
fera sapersij o era presumibile la notizia del sirdstn 
cosa assicurata (Baldass., t. 1, p. 208). L*auteur 
que, s'il y a eu doute quant à la connaissance prés 
toute contestation a cessé devant des décisions 
nelles (1). 

Par une conséquence de la même fiction , le coi 
sionnaire fût-il de bonne foi au moment du contrat, 
exactement communiqué à l'assureur toutes les dé 
tions ou pièces qu'il a reçues, l'assurance est nulte, 
a eu dol, fraude, réticences, etc. , de la part du comme 
ou même si celui-ci est présumé avoir connu l'événei 
car, en cette matière, non-seulement une fraude con 
mais même la possibilité d'une fraude suffit pour ai 
le contrat (art. 365 C. comm.). Le commissionnai 
pond à l'assureur du fait de son commettant : factm 
prœstat sicutisuum. 

Néanmoins , lorsqu'en apprenant le sinistre \9 coi 
tant révoque son ordre, mais qu'avant la réception 
lettre l'assurance a été exécutée par le commission 



perfectly innocent, because the law, upon gênerai reasons of 
will présume that the principal must know whatever has k 
the knowledge of the agent- 
Ci) Même solution dans le droit anglais : Upon gênerai pri 
of policy, it must be taken for granted that the principal 
whatever the agent knows. There is no différence between p( 
and constructive (présumée) notice, except as to guilt 
p. 199). 
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Un a quelquefois admis, sur Tautorîté d*Émérigon, t. 2, 
îÀ. 18, sect. 8, rexceptîon de bonne foi en faveur du 
ioommettant. L'on s'est fondé sur le texte de l'art. 365 du 
(îode de commerce, la présomption établie par cet article 
IBstànt seulement lorsque la nouvelle de l'événement a pu 
ïùfe portée, avant la signature de la police, dans le lieu où 
f aiSurance est contractée, et non dans le lieu où Tordre 
ïassnrer a été exécuté. Cette exception est d'autant moins 
idnrissible qu'en fait le parcours de trois quarts de my- 
ifemètre par heure est aujourd'hui illusoire , vu la ra- 
pidité des communications par les chemins de fer et les té- 
î^aphes, et qu'en droit il est de maxime que la fiction 
iopèreàTégal de la vérité : Tantùm operatur fictio in casu 
fictitioy quantum veritas in casu vero. D'ailleurs, l'iden-^ 
tification du commissionnaire et du commettant repose sur 
fintérét bien entendu du commerce, ou, comme le dit 
Park, upon gênerai reasons of policy^ et, si quelques in- 
térêts particuliers peuvent en souffrir, mais rarement, 
elle peut seule maintenir la stricte égalité, base d'un con- 
trat qui exclut l'ombre même d'une fraude. 

176. — Les deux règles ci-dessus, fondamentales dans 
'a commission d'assurance, se réduisent à deux axiomes 
Sinsi formulés par Casaregis : 

Scientiaprocuratoris nocet ipsi domino^ etiàm ignoranti; 

Scientia domini prœjudicat sibi^ licèt ejus procurator 
^m non habiierit (Disc. 9, n° H ; Disc. 19). 

Sans la rigoureuse observance de ces deux règles, quel 
ïûoyen certain de déjouer la fraude? Tantôt elle se mas- 
serait sous la bonne foi du commissionnaire, dont elle se 
ferait un instrument ; tantôt le commettant, au mépris de 
Inconscience et de la loyauté, profiterait de l'acte frau- 
duleux de son commissionnaire; ce qu'il ne peut faire sans 



«e ooMltîtuer luiHKiénie en dol t TJtem achc Solàiiè'^èii^ 
dûuancammùtere, licèt eum ntmfecerii (Càsaregl; fiiàc.!. 
nf..l3). ■ ■ ■■ ' --=■•■^■^^- 

177. —Tant quedure lej90t^ campte^Xe GOMriiisAih 
naire remplit forcément le rôle d'assuré à TégaMld^Tàii!' 
sureur ; réputé par intérim le véritable intéressé; 3 Wi 
les obligations et les droits. Il est débiteur persOâbâ « 
la prime, et garant de la vérité des déclarations M^ 
c'est contre lui qu'il est possible à l'assureur d'àglif à 
payement de la prime , et de demander, le cas échéant, 
la ristourne totale ou partielle de la police. Sans là é^ 
rantie personnelle de la prime qui fait sa spéculation, 
l'assureur ne contracterait pas. Goût de Tassurancè^jl^ 
prime était autrefois payable comptant, et son pâyeiheâ^ 
une condition du contrat; devenue payable à terme cm'à 
bijlets^ on n'^n fait confiance qu'à la personne du comù# 
sionnaire. < La personne pour compte de qui l'assurance 
ir se fait, est souvent un homme étranger à la place, oii 
« n'y a aucun crédit » (Emérig., ch. 5, sect. 4). 

Il n'importerait que le commissionnaire eût exprimé, 
dans le joowr compte ^ par ordre de qui il agit ; il ne ces- 
serait pas d'être débiteur personnel de la prime ; Tagfe; 
sèment par ordre et pour compte n'est pas synonyme w 
X^^e&exùQïA procurât orionomine (V. suprd^n'' 125). En 
énonçant le par ordre, le commissionnaire n'engagé pa^ 
moins sa foi. « L'usage du commerce, dit Valin, art. 3» 
« p. 32, est que l'assureur s'adresse au commissionnaife 
« pour le payement de la prime, et que sur son refus ill^ 
« traduise en justice, où il subît volontairement lacon- 
« damnation moyennant sa garantie contre le commet- 
« tant. Ce qui est reconnaître que le commissionnaire 
~À contracte en pareil cas une obligation tacite personnel' 
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î j^t ^§pUdai3?e» .^t au fon(i cela partit juste, parce i(pie:l:*iQ^ 
( ièjçffi du.pQmmerce Texige, el c'est au comaùafiîoRnaite 
(à prendre ses mesures et ses sûretés avec son.cont- 
[ mettant. > 

pjle ipême encore il est tenu^ comme sMI ëtait l-asisùré, 
1^ communiquer sans délai à l'assureur tout ce quMl a 
ipîs sur le sort de la chose assurée, de lui transmettre 
^ les. avis qu'il a reçus et de prendre toutes mesurés 
s^Mifervatoires dans l'intérêt de l'assureur et dans celui de 
K)a commettant 

^.jUais aussi, par suite de la même fiction, il est en droit 
^f^e toutes les réserves que bon lui semble, de remplir 
lf|s; formalités ou de faire toutes les notifications néces^ 
|fâre^,puur arriver soit. à un règlement d'avaries, soit à 
iiiji, .délaissement, d'agir même en justice sans égard à la 
f|5|eijle maxime de droit civil : Nul ne plaide par pro- 
Offm. Ainsi, l'assureur vient-il à tomber en faillite 
§!^^i le risque fini, c'est un devoir et un droit pour le 
]$;fmunissionnaire de demander caution ou la résiliation du 
contrat. (Art. 346 C. comm.) (i). 

» ■■ ■ 

^J(78. — La police étant résiliée, le commissionnaire 

.^il autorisé à contracter une nouvelle assurance sans 

.J^ipuvel ordre? Il doit, dit Valin, art. 3, p. 31 , donner 

jWfe^à. son commettant et attendre des ordres. Il ne peut 

|ç i^n cb^f faire assurer de nouveau pour son commet- 

wt, l'ordre de faire assurer n'emportant nullement de 

^ttcelui de faire une seconde assurance, si la première 

j^. trouve caduque et sans effet. 

,,U décision de Valin est juste dans l'espèce supposée; 



'''ft)i^ article prohibe implicitement Tassurançe de la splvabili^é 
^HfRMiusBir^aMtifffnce pei^ l'ordonnance (art, 20), ' 
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Mais, s'il y a urgence, si les circonstances de temps etd^ 
)ieu ne permettent pas de consulter le ccQunetta,!^ ^9. 
différer sans danger, v. g.^ Tordre était d'assurer sitôt» 
réception, perdu ou non perdu ^ sans aucune fixation if^ 
prime, alors l'espèce rentre dans l'un des cas insolites M 
il a été parlé t. 2, nM81, et la nouvelle assurance quia^:', 
rait été faite par le commissionnaire serait régie par appli- 
cation des principes établis n"* 288, 312 et suiv. (/^)». 
Mandat arius si in casu inopinato aliquodpi^den$ expedi^ 
accipity nullum in hoc prœjudicium sentir e débet (Ca»*; • 
reg., Disc. 69, n** 13; Disc. 125, n° 22). Emérigon, t ij. 
p. 147, dit aussi : « Un nouvel ordre n'est pas ptosr, 
« saire pour faire réassurer, aux frais du failli, le w^ 
« pendant. Nos négociants commissionnaires sont tropat- 
« tentifs à l'intérêt de leurs commettants pour négliger 
«jamais cette opération, qup exige la plus grande çâé- 
« rite. » 

• 179. — La position anormale du commissionnaire, 
tenu du payement de la prime malgré renonciation dtt 
pour compte et du par ordre^ autorisé à ester en jus- 
tice, en son nom, pour autrui, est le résultat d'up psage 
fondé sur une longue expérience. Quelle eni.rave,enefifit, 
à la pratique d'une opération devenue indispensable a» 
commerce, si les contestations journalières quienpeuv# 
naître ne pouvaient être décidées avec célérité, peu de 
frais, au lieu où l'assurance a été faite, entre les mêmtf^ 
personnes qui l'ont contractée I (Y. Emérig. , ch. 1 1 »6ect.4; 
Parère de Gênes.) 

1 80. — Le pour compte^ dans la généralité de ses 
termes, comprend tous ceux qui ont intérêt à l'assurance. 
Propter formulam per conto di chi spetta dubitarinù^ 
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ktest assecurationem valere ad benefidum interesse ha- 
hmlium svper mercibus^ ob eam rationem tantùm quià 
nib hâc ffenerali formula comprehenduntur iitpotè si fuis- 
mt à partibus expressi ac specialiter nominatif et nihil 
Hiad exigitur quàm indicatio personœ ad quant verè mer- 
'xs deperditœ spectant (Casareg., Disc. 4, nMO). 

Or, si, dans l'intérêt du commerce, l'usage et les lois 

Kit permis de ne pas révéler, lors de la formation du 

contrat, le nom du véritable assuré, à l'époque du sinistre 

il devient indispensable que la vérité se manifeste et que 

toute fiction cesse. Il faut, en effet, que l'ordre d'assurer 

donné en temps utile, ou son équivalent (1), soit produit; 

B faut que l'intérêt à l'assurrnce soit justifié. « Dispenser 

«l'assuré qui se qualifie de commissionnaire, de l'obliga- 

« tien d'administrer la preuve de l'un ou de l'autre de ces 

« faits, ou même se borner à accueillir à cet égard une 

« preuve imparfaite, ce serait implicitement autoriser, en 

«matière de commission, les assurances par gageure 

«qu'en tout cas on doit sévèrement proscrire. » (M. De- 

laborde. Avaries^ p. 148.) 

181. — Justification de l'ordre d'assurer donné par le 
commettant au commissionnaire en temps utile ; 

Justification de l'existence d'un risque auquel le com- 
Biettant est intéressé au moment du contrat : 

Telles sont les deux conditions essentielles, sans les- 
îoelles l'assurance demeure sans effet : 

Quant à l'assuré qui se qualifie de commissionnaire, 
ptisque, la chose assurée ne lui appartenant pas, il est 
sans intérêt au risque; 

0) la patificatioD, avant le sinistre, d'une assurance faite sans 
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Quant au propriétaire de la chose, puisqu'il rfa ( 
ni ordre, ni ratification. L^assuré s'est porté negoti 
smaéptoTj et, sans une ratification, le maître n'es 
plus lié envers lui que Tassureur ne Test envers le i 
(V. suprà, n" 135et suiv.) (1). 

182. — L'ordre ou la ratification étant un fi 
preuve en doit être faite d'une manière concluant 
nature spéciale du contrat exige qu'il soit spécial, 
à-dire relatif à l'assurance commise et au risque > 
couvre. Aussi, suivant la coutume commerciale e 
obstant l'opinion de quelques jurisconsultes ou 
teurs (2), un mandat, quelque général qu'il soit, 
celui d'un capitaine, d'un préposé, n'autorise pas 
une assurance pour compte, à moins qu'il ne coi 
une clause à cet égard. Ne il mandato générale^ ne 
che ha Vinstitore^ il socio^ V agents e fino il capii 
nave^ è atto à convalidare ilcontrattOj si in tempo 
tuno non sia corredato dalla ratifica (Baldass. 
p. 203). 

183. — Mais la preuve ou la production de l'oi 

(1) Senza mandato o senza ratifica torna in scena la m 
del risico, et la preesistenza delF interesse, forma essenziale 
tratto (Baldass., t. l,p. 205, in notis). 

(2) Gur ad assecurationem mandatum spéciale requiri 
video, neque unquàm id sibi exhiberi postulant asseci 
Etiàm générales mandatarii vel cognitores generaliter curs 
quod ex re domini videatur, in banc rem videntur suffic 
sertlm cùm et ipsorum intersit res de quibus agitur sal 
Àdmisserim etiàm eos bomines, quos factores solemus a 
quin et quod magls est etiàm gestorem admiserim ; quid 
in re amici sui non versetur eâ prudentiâ, quam assidui 
milias adbibent. Si negligat, non ausim eum a culpilevii 
30lvere (Binkersoek, Quœstjur.priv.fl. 4^ cap, i, p. 524). 
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Buffit paâ. Il faut, en outre, qu'il soit justifié que le don- 
neur d'ordre a un intérêt légitime mis en risque. 

Or, comment justifier de cet intérêt? 
. Dans l'assurance sur le navire, la preuve résulte de 
l'acte de propriété du navire. Qu'un navire ne puisse 
prendre la mer, sans que préalablement il soit constaté, 
dans des formes requises, à quelle nation, à quel port, à 
quel armateur il appartient, c'est une loi de police géné- 
rale de la mer reconnue par tous les peuples civilisés. Il 
est donc toujours facile de prouver qui, en qualité de 
propriétaire, est intéressé à son assurance. 

Quant à l'assurance sur marchandise , la police et le 
connaissement (1) senties deux titres dont Xd^ relation 
justifie l'intérêt au risque. 

Nous disons relation : car, sans un trait d'union ou un 
Ken entre ces deux titres, l'assurance ne saurait acqué- 
lirune assiette stable et fixer la condition des parties. 
Que le connaissement soit conçu de manière à s'adapter 
€uà ne pas s'adapter arbitrairement à l'assurance, l'as- 
suré pourrait s'en autoriser, en cas d'heureuse arrivée, 
pour la ristourner faute de risque, et, en cas de perte, 
pour exiger indemnité. Or, cet abus ou cette fraude n'est 
pas possible, dès qu'on exige concordance entre le con- 
Daisseraent et la police. 

Par exemple, l'assurance est faite pour compte de 

(i) Le connaissement est récrit par lequel le capitaine de navire 
iMonnait avoir reçu des marchandises à bord, et s'oblige à les 
^sporterà une destination convenue. 

11 est signé par le capitaine et le chargeur, à personne, à ordre 
^ au porteur; il fait foi entre les parties, et même entre les parties 
fiU-assureur. Toutefois l'assureur, étranger à sa rédaction, est tou. 
•i(niï8 recevable à en critiquer les énonciations, car cet acte peut 
^wle résultat d'une fraude concertée entre l'assuré et le capitaine 
Mon, chap, 15, art. 7. Art. 283 C. comm.). 

T. xu. 16 
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PiêTré) M poHt compte de fui ii appartiendrû, etleMk' 
naissement énoticd t chMgé p&ur ^mpie de Pwtê\ d*«i 
autre côté, Tordre d'assurer donné par Pierre Mt prodoit; 
il y a relation parfaite entre la police et le connàisseDMot. 
L'assuré est bien celui qui a chargé, celui que le riMpU 
intéresse. 

184. — C'est Tordre d'assurer qui fait le trait d'unkii 
entre la police et le connaissement. On en sentira wim. 
encore la nécessité, lorsque le pour compte de rasiewam- 
et le pour compte du connaissement ont été estprinii. 
d'une manière indéterminée, v. g. : assuré /iot/rcO»^/l A 
yui il appartiendra^ chargé pour compte de qui il qojfw^ 
tiendra. Sans Tordre d'assurer, on ne peut dire qu'il y 
ait relation entre la police et le connaissement; eaMcet 
ordre^ rien ne prouve l'identité entre Tassuré et te ctah 
geur, entre l'assuré et le véritable intéressé au risque» 

Cependant Émérigon dit, t. 1, p. 321 : « Il n'est pit 
« nécessaire que la relation se trouve m forma speft 
« ficâ ; il suffit qu'elle soit implicite. — Il suffit que le 
t porteur de l'assurance, en cas de sinistre, représente in 
« connaissement de marchandises d'une valeur relative i 
« la somme assurée pour qu'il ait action d'exiger la perte; 
a parccqu'ily a relation implicite entre les deux|Mèoe&> 

Ainsi, suivant cette doctrine, te fait que te connaisse- 
ment et la police se trouvent aux mains de la même per- 
sonne légitimerait le bénéfice de l'assurance au prc^tdu 
porteur. Or, cela ne saurait être; car, comme onTiiUt 
suprà^ n° i 80, Tassurancejoowrcomjt>/^nepeutétre vaîaWe, 
qu'autan t qu'il apparaît de Tordre d'assurer donoè paroeliri 
qu'elle intéresse. Ce n'est pas la conformité dû d«irge* 
ment aux énonciations de la police, c'est cet ordre donné 
par le véritable assuré qui peut démontrer Tintérôt * 
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nKpMv €11 étabUfisant relation entre les deux polices d'as- 
surance et de chargement. Cet ordre n'existe-t-il pas, le 
dkaitip est ouvert à la fraude, à Tassurance-gageure, et, 
kpeiie étant Burvenue, rien n'empêche de dissimuler Tab- 
eeoce dé Tintérôt au risque par la substitution d'une per- 
sonne étrangère à l'assurance (1). 

On doit donc rejeter cette doctrine, et s'en tenir à celle 
quieïîge impérieusement la production de l'ordre. Baldas- 
éroni la retrace en ces termes : Qualunque sia rindica- 
ibne délia persona terza, per eut si eseguisce rordine e il 
tsMrtUto^ è indubitato^ che dandosiilcaso... fassicurato 
dtee giusHfitare fordine ( t, 1 , p. 204 ) . 

185. — Des auteurs éminents ont, cependant^ enseigné 
que l'assureur n'est pas recevable à opposer à l'assuré le 
dtttutde propriété, parce qu'il est permis de faire assurer 
hdiofied'autriû (2)« Dès lorsque la police d'assurance 
C8t conforme au connaissement^ peu importe à l'assureur 
q» les effets assurés appartiennent ou non à l'assuré ; peu 
tai importe à qui il payera. 11 suffit que la matière du ris- 
qoe se trouve dansle navire (Valin^ t. 2, p. 134; Ëméri- 
jODjt. 4, p. 135; Baldasseroni, 1. 1, p. 199). 

11 y a, ce nous semble, dans cet enseignement une er- 



(1) L*art. 337 du Code de commerce autorise, en certaines circon- 
^Bces, l'assurance in qtiovis navigio, in quovis génère, in qvâvis 
pmnàf en sorte que l'assurance peut être faite sans désignation 
4u4)tTire, sans désignation de la marchandise^ sans désignation du 
chargeur, même du consignataire. 

tTcfftuiie exception poussée au delà de toutes limites; Tassurance 
**t applicable à tout navire, à toute marchandise, à toute per- 



(2) Oui, mais à la condition d*exprimer le pour compte, et de pou- 
. voit vérifier que Fassurance de la chose d'autrui a été réellement 
^flBiBe{9ftr lepi^priétaire. 



reur et une confusion facile à re^conmattpe et'ltiu^ suitdd 
faire remarquer. . : •..'. r, . - . i/ •:- ="»iin 

Autre est la question de savoir isirai^katuiise'^légi'' 
time, valable; autre, celle de savoir qtrtpeut'^esagA 
le montant du sinistre, à qui le iiayënien<i«itf pêut'teé 

fait. . ; ^ ■.!■:.■■; i -i' ''b ,' :.v'!î.;-.iJ 

S'agit-il de ta validité de rassuraïkbelBttf .nepéuï^a 
faire assurter pour coinptè d'un tiers, àî'le'*iérsTi-«i'*^ 
donné le pour compte et ne prouve tffi1filéi«ét àu^rifeqfe 

Ces deuxpreuves^'aites, lïes'agitiîl-quèdupaye^ 
de l'assurance, alors îï est vrai de dfre^ que fasacHiew'he 
peut opposer à l'assuré le défaut de propriété jfl^Wijfiet, 
pourvu qu'il paye valablementi il lui importepeu & qcnif 
pàyert. Or, lapolice est un papier négociafete;» îiî/'ûVa 

1 86. — On convient souvent dans la policé que YisaHiè 
ne sera pas tenu de justifier ie risque, 'les ia^sureuftrtfjW 
bligeant à payer sur la représentation de la police.- '^ A 

11 n'est pas défendu, dit Émérigon, de convenir que 
l'on's^en tiendra à la bonne foi d'un autre. D'fbillcflrt te 
pacte convenu dispense l'àssurénon de la réatîté^ rn^ùi 
de la preuve du chargement,' et l'afeaireur eôttovjouré-en 
droit de faire la preuve du* coiitraife. - ! - i. uf.'tîi 

La raison de droit invoquée par Émérigoiï h'êstvttte' 
et applicable que prù éubjèctâ ma/md. Nul, efl effet, nfe 
petrt stifiûîer qu'il ne répondra pas d6 sûn âtitviorsqf* 
l'accomplissement de ce fait est essentiel à la validité dtt 
contrat, pu constitue une obligation contractée^ Or,^ 
l'existence d'un chargement mis en yisque, pas.4'assu:i 
rance^ L'assui'ear, dit-on, peut prouver que le rifiçiei 
n'existe pas ; mais quel moyen a-t-il dé le faire ? Uâfe-, 
leiice dU: risque et la preuve du risque se tiennent >* 
intimement que idem est nmi e^se uut iwA^^i^were. i^ 
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iyniâteJa'tt*tjtj09C::>prQpre.qu't\ ouvrir la pw'te k^esassu* 

laoces simulées ou frauduleuses, et dès lor^s elle, est con- 

dj^^iCQrnfl^liciJtQ-ps^t^i^Ue règle de morale pratique : 

M^ non ftêJfU.servtmda'quœ invitant wi delinqumdunu^ 

Mutietî PotW^Ci l'ont? proscrite, coDtre lo sentiment de 

Casaregis, de Targa, de Roccus. t Elle peut être bonne^ 

a^T^filin, ipoMr J'It^U.ejet lefija^tr^spay^ où l-assurance 

J'ipe^tïse'faîraps^r forme de g^tgeuriç.; Maison France, où 

■sfl]^;Qfit auitrj^mwt,. j>. tiens que cette, clause est illi'- 

^ridtekVi. £)' agissant, d'^ne condition essentielle pour valider 

»rwsura«ce.r (VaJin,.t. 2»p. 129.) 

.ijBdldUfiâeroniir^prQnd Yalin de n'avoir pas saisi, le sens 

9)i*qp tuidpane en Jtalie;: En vertu de la clausQ, Tassura 

n'obtient ûwateerassurour qu'une condamnation . provi- 

«oire nel giudizio esecuttivo; lors de la condamnation 

V&A^^tnehgiudifiiaordinariOj il est tenu 4e faire f sa 

pâiv^i-jiiQnobstaRttpute convention , (BaldajB^., t, ,2^ 

p.233)^(lVl :.■ .:,.-v.- 

s! iW.ih^lia connaissement n'est ni la preuve infaillible; 
ïWaseule^preuve du chai^gement oU: d^ risque ; 
^V'Ni-làipneuv&iin/miiiàle; On ne doitpç^s, il est vrai, 
facilement suspecter, mie poUuaon entre l'assuré, et le 
«pHaine durnaViirfi!; Ji'hppneur du çomnneroe et la dignité 
4l .pqmnftan.dement . ne le pemeUent pas, . ou; plutôt le, 
^odénU; te icen«aissement ^^ forme réffuIièvfsMX cJoftÇj 

î'I'-'iliMl// /i' .; ■ .;.,!'- -. -' .' ■ ......:■. . ... : :,;! 

[lilbgiudïzio ésecufwo de Baldasseronî répond à la cdndadniiatîon 
F'^rtlfol^e Hë î'art '3^ du Code^e commerce. Danè dertaihfe casj et 
^^Mpnr^ntiB emestvQ^xepplei 1« déhitoup doit payer avàijt de pou- 
l^Ânvoqu,9çip.neexcep^Uon ou établir une preuve. C'est ce qu.*cx- 
primef adage italien : Prima pagare Te somme assicurdte, epoùittgare 
*^«te/,' feVa?vé^ plus <î'éhergîè l'adège iallém'àtid f®ifrt jUftrft^ St^e^it 
!*^r lîM^iwitL^'ahcwd, le. droit «nsuiteA-v ^^ ii . .• î.'.îm- 
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foi même contre l'assureur. Mais cette foi rfert pj 
fragable et peut être démentie ; car une fraude 
l'assureur est possible ; l'expérience l'atteste. Tro 
vent des commerçants, d'ailleurs honnêtes, ne se ft 
un scrupule, en cas de perte, de s'indemniser, v. g 
une faillite, aux dépens des autres créanciers ; et, ( 
tière d'assurance aux dépens des assureurs. Ces so 
détournements, de vol ou d'escroquerie ne semble 
leur peser sur la conscience. Il en est même e 
poussé l'audace et l'effronterie jusqu'à simuler ( 
vires, des cargaisons et des connaissements ; aur 
famés ! Wesket en signale plusieurs exemples. 

Bien que le connaissement soit la pièce probani 
de dire avec Valin que l'on n'admet rien contre sa 1 
il est souvent utile de la confirmer par d'autres 
ments, v. ^., des factures jointes aux lettres d'a^ 
chargeurs ou expéditeurs, surtout lorsque le con 
ment exprime la clause que dit être (1). Car si 
naissement ainsi conçu n'en conserve pas moins a 
contre l'assureur, l'exhibition des factures, compt 
chats et autres pièces, est nécessaire pour conat 
qualité, la quantité, le prix de la chose assurée. 

Ni la seule preuve. Il est, en effet, des cas où la 
site, la prudence, les circonstances, ne permette: 
de se procurer ou de produire le connaissemei 
comme ce titre n'est pas une condition du contra 
surance, on y supplée par d'autres documents, v. 
expéditions en douane, le manifeste du navire, les 



(1) Par cette clause, le capitaine exprime que la décl 
delà nature, de la qualité, du poids, de la quantité, du b 
intérieur de la marchandise est le fait du chargeur, mais( 
garantit rien autre que de la rendre à destination en même i 
et en bon état extérieur. 
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.#«q)édItion, le rapport du capitaine, etc., sauf le droit 
éê PaMUfeur de critiquer le mérite des pièces produites. 

■I 

' 188. — Si, dans l'expression du pour compte, m 
(Minet ou plutôt on tolère que le commettant reste iimomé, 
^mmyme du par ardre ne saurait néanmoins être perma- 
:iMt, à laoinft d'introduire le jeu dans le commerce sous 
:ii masqua deTassurance. Comme le contrat ne peut sub^ 
téter sans un risque et l'intérêt à ce risque, il devient 
-d^abselue nécessité que, le sinistre arrivant, l'assureur 
'fltft à même de vérifier l'existence de cette double con- 
Htàm. Il faut donc qu'il soit justifié : 
'• !• De l'ordre d'assurance donné, ou d'une ratification 
■ftttte en temps utile, c'est-à-dire, avant l'événement 
mnu^ 
t* De l'intérêt assuraMe du donneur d'ordre. 
La révéla^n du conamettant est forcée, obligatoire ; la 
iMitiffe du contrai l'exige, la loi la con^ande (art. 332^ 
9T9, 3^4 383, G. comm.). Sanselie, où seraient le js^is, 
té^, l'application <ie ces articles, sauvegarde de 
fwearance? 

Or, cette révélation a une influence caractéristique sur 
H pes$Ci«)4u commissionnaire et sur celle du commettant 
if égaid éê f asbut^h* ; les premiers rapports des «onr- 
<r&ôtaHlu «ont «itérés, 4e nouveaux rapports leur succè- 

i#9. «-r- Rar la maoifestatioa du par, ordre, l'ide^itifi- 
trtioDduoommissionnaire et du commettant Q'est plus 
possible. Le «véritable assuré est connu, la réalité apparaît, 
li'asairé fictif se retire, la fiction cesse. Réalité et fiction 
'ft'ifiaUient, res dissociabiles. 

Tout rentre dans la^rité, .e^pourtrétatolir les choaes 
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dans réUt vrai^ qo^a-Uil fallu? LU iMmibalîoiiiâei'lnié- 
ressé à F assurance : NihiL alwd ngÊiùitur^lguàmiéiih 
' catiopersanœ adquam res deperdiiœ ^feetàntifisàkai^f 
tAisupré). 'r- '' ' » •'* -.. ;■."-: j:'r.?f'^ai* 

Cette Domination ime fois i fsdte, le pMcr- oMçy/^ éstiiqii 
ONiBoitmé; il a a ptas de laison d?^eç t'est^commeËâ. 
l-assorance avait été contracÉée dès irortgioe parlai^ 
sdnne nommée^ et toiis les droits* actifs «tpaspîfs^iBdm* 
centrent sur elle.'/?ar/d intrd ternpusnmimuUioAe^tmm 
deM eôrUractmabiniHûradicalusinipersù^dfM^ 
et iransfunditur cnmejus m ncmina^an^TiuUihpenètmr 
mmantemeanstente (Gasaregw^'DisG^ ^i^'jï\Âi^»'JXaDii\ 
B*-fc:Vi sjàsAsuprài.n? iSO)i :■] -.■.': -r- IJovi-t; m; r.ntib. 

190. — En effd;, à Tassuraioce pour roompte^eâttinhér 
rente la ei^icjUtion tacite : et résolutcnre que vi^^Vfinttre 
survenant, ;la pen^ono dejFassuré outdo 'dotmèiir é'roirià\ 
sera déclarée^ ,Qii'en:.uiatièiie de. ventes; d^a(iiats^^4i( 
change etJautres négociations de même genre; deâdnto 
etlfis ol^ligatlonsda^xmtrat'se concentrent sqb laipepsoitas 
du coDomissiontieàre et dans un état qu'il ne^dépènd-pM 
de : M de chan^eâr, c'est ce qui s'^liqueifacttem^diK 
que Ton considère que^idàD^ ces opérBtàoÉ^^i^ptnh^bmfti 
n'intéf esite que ie clommettant et ie<X)mmissiénDaire eti^at 
être ; permanent, • que. rpnonciation du pour i ^mpfeji^ 
exigée liipjar. la nature du contrjakt ni par la^ loi, etquer'b 
révélation '^xxpar ' ordres ne : devi«it nécessaire que {dar» 
quelques 'Circonstances particulières,* ©v',y; -la 'fwBite 
Dans Tassurancei au contraire/i'anonymedu j^ôtirt ww^/^ 
ne>peut se prolonger Indéfiniiiient; ilfauty au casdô-am^ 
tWioqtfil^iPoiC réi^élé'V.oa en:a;dit,lît'rais6n; ôr/laffiaiftî'^ 
festation de la réalité est-elle compatible avec la fictiot*^ 
qui réputait le commissionnaire a6suné?.>,-.:jc( ?uh'\f ■'; 
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^ioPôuJtïUoiV'ditM; T^oploftg, Mandat, n^ 551 v law^ 
^^tion du mandant dégage-*t-elle le mandataire, 
todis (}uef dans les autres cas, la désignation du coin-* 
mettant n'a aucun effet sur les obligations contractées 
pftrie commissâonnaire? Les tiers n'ont voulu avoir 
aueun^^égard au = commettant nommé aè initio. 11& ont 
muhi -suivre la. foi du commissionnaire. Les contrats 
dOit'CO que > les font leâ parties. Ici il n'en est pas de 
même. Le oommettant a annoncé qu'il y aurait un in^ 
^^Kmnuv qui pourrait entrer dans l'obligation, il s'est 
c«és»!Té; dé réintroduire; et les tiers ont accepté cette^ 
rfcondiiian téâoluioire. ^ On ne peut donc pas argumenter 
dans un pareil cas des principes admis dans les espèces 
où les tiers, répudiant l'obligation du commettant, s'en 
)Émt tenu» au nom du commissionnaire. » 
1 Mr. Troplong constate le vrai principe, et, pour le mettre 
hÉB' an relief,* nous ferons remarquer, à l'occasion du 
tasage préoité, qu'il n'est pas facultatif au commission^ 
fcbrcixl'annoncer qu'un inconnu pourra entrer dans l'obli- 
irtioB^ dei se réserver de l'y introduire. Il faut qu'il 
Qimôe le j9£>2^r compte; il faut, le cas échéant, que cet 
ûtonna oestre dans l'assurance, et que, bon gré mal gré, 
atWKiition. résolutoire ait son effet. • 

'rBMreste^ daxis un rapport devant la Cour de cassai 
fcn!«(t), l'émînent magistrat a exprimé le principe d'une 
Blamère aAissi précise que vraie : « Eiïtre la police et le 
•*.pifcyoment, il s'est passé un des faits les plus graves 
F-d6terminés par la nature du contrat d'assurance, un 
^\{ûtt>wi/ài^ dans les autres négociations commerciales j 
^te'estja-xévélation^rcé^ du mandant, c'est la produc- 
«^tiQU du mandat. Or, ce fait a modifié les positions.. 
■V,oi: .= ■:.■-.• ■ ■ ■■ • ■• i 

0) Affaire Fouessat, Joumé dajwi/i '/ 
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« Lf6 commissionnaire a du s'effacer; le manc 
c devenu le maitre ostensible de l'affaire pow To 
(GawregM Disc. 40tn'26). 

Lorsque, dans les autres négociations du coa 
le Qomfluseionnaire ee réserve de nommer son mai 
de justifier de son mandat, il loi est loisible, sous 
ponsc^ilité^ d'user ou de m pas user de cette i 
sans aucun préjudice pour la validité du contra 
la négociation. En matière d'assurance, il n'en 
mcore être de même, pat* la raison que, sans in 
risque, l'assurimce d^énère. Mais, par quel autre 
justifier et vérifier cet intérêt que par la révél 
VuÊmé ? Il ne se peut donc pas, sans compromet 
surance £ute^ que le commettant ne soit pas noi 
dès lors aussi, par cette nomination se réalise h 
tien tacite et résolutoire inhérente au contrat 

Or, cette condition n'affectant que la qualit 
personne, il en résulte que. Tordre d'assurer et 
duit, le donneur d'ordre étant connu, la qualité 4 
est résolue dans la personne du commissionnaire, 
j^spofter sur le commettant 

L'intéressé à l'assurance est celai qui l'a con 

191 . •^— Le principe établi, les conséquences se 
sent d'elles-^nêmes. Par la révélation forcée d 
dat , l'assuré est connu , l'état vrai des parties ( 
tantes est rétabli , et dès lors elles ont action direc 
contre l'autre : Quandô stipidatum fuit per cont( 
spetta, omaes interesse habentes, licèt non exclan 
sunt actionem intentare contra assecuratores uti 
trcuctu nominatif eo ipso quàd ostsnderunt speci 
risiciy seu interesse in rébus assecuratis (Ce 
Disc. 4). C'est à l'assuré qui a souffert le dommag 
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dut et > qu'appartient Tindemnité, montant du sinistre, 
ti, en la payant» l'assureur ne fait qu'acquitter une dette 
amtractée envers lui. De son côté^ l'assureur est en droit 
dir^nir sur la sonmie assurée la prime qui serait en- 
tare due par l'assuré ou que celui-ci n'aurait pas payée à 
<Km commissionnaire. Mais si le commissionnaire l'a re- 
fue, il est débiteur direct de l'assureur qui lui en a fait 
confiance, 

192. — Dès que, par la déclaration de l'intéressé, 
;hwte relation d'assuré à assureur a cessé entre le com- 
:>mi88ionnaireet l'assureur, le commissionnaire cesse d'être 
-flOQ obligé, ejctt d contractu^ recessit àpersonâ assecuratù 
:iaiif la prime dont il reste tenu personnellement , au cas 
de nonKK)mpensation avec la somme assurée, parce qu'elle 
est une garantie du contrat , et qu'il en a été fait crédit & 
tM^personne (1). 

- 193é — lApùur €ony)te ayant pris fin par l'indication 
-du commettant, le commissionnaire n'est plus, dans ses 
Agissements ultérieurs, qu'un mandataire passif, nudum 
^ftgmumj simples procurator, comme le serait tout por- 
teur de la police. 

La police devient, entre ses mains, ainsi qu'en celles 
tfon tiers mandataire ou cessionnaire de l'assuré, un pou- 



(\) i L'énonciation du pour compte ne doit pas dégénérer en une 
■clause illusoire, et c'est ce qui arriverait inévitablement, puis- 

• qu'il dépendrait du commissionnaire, pour échapper à lanéces- 
« site de payer la prime, d'établir avecle propriétaire des marchan- 

• dises nn concert frauduleui, et de dérober ainsi à la connaissance 

• de l'assureur, en cas d'heureuse arrivée, un ordre qu'il s'emprçs- 
•serait au contraire de produire en cas de perte totale, de perte 
«partielle ou d'avarie » (M. Jules Delaborde de^Awries, p. 448). 



^r'^'ttnè àutérisàtioii' de :feirfe leTzAr^jïiqfw^fpaurï'O 
fe pàyeméfnt de la sotiime assurée* S'il est ^pruci^ 
fetà tous ses agisseifnents à requête et au nomdeira 
àoqrrel TAsôureur» ' est toujours en droit d'opposer 
îeé^iceiyi'ibns'Âaturellement inhérentes à rassuram 
àcïtemïant ou en défendant en sonnooi, en la ic 
d'asdui'é, il' ^'expose à des eondanmatioaslp^rsoni 
etvde l'état de €hose jugée entre lui et l'assuréuri.pe 
i^tirgir dans la suite des débats et des questions où % 
tune Bé trouverait engagée et compromise* 

't94. -^ Par une conséquence du principe pos^ 
étsablît etttre l'assureur et l'assuré les. rapports .^ 
tractant à contractant, l'assureur qui paye le sinisti 
mains du commissionnaire ou de tout porteur de 1 
B^, éteint la dette qu'il a contractée- enve;rs L'ag 
c'fest à l'assuré qu'il a promis l'indemnitéi commue 
c'est l'assuré qui profite du payement 
•'^Ii0n3'd6»c qu'après réception de la somme ck 
mattdataire ne doit.coiripte qu-à sonmandant, ou U 
sionnaife à scm cédant ^ le dol de l'assuré à l'oec^fii 
l'assurance, ou la faillite de l'assureur qui a payé 
teh^puêprohibitnm , donne lieu à des restitutions ou 
râ^piorts,lé commissionnaire nesaurait, à cet.égard 
courir aucune responsabilité» pas plu5 qu'un tiers; pe 
dë^la p^olice auquel :1e payement aurait été- fait, pa^ 
c^ le portetir d'une lettre de: change ou d'un bil 
oMi^ ^ui • ^ reçu payement dans les cas. déterpiinés 
r^rtj^449 du Code de commerce* 

Cette doctrine^ fondée sur les art. 332 et 379 du < 
de commerce, qui distingue, dans la commission d'c' 
rance,j''dèù}^ rqne où le commîssionnain 

réputé l'assuré, celle où il çççse de l'être; nous ayor 
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Hic^on 'de i l'exposer^ en f 842, dans un extrait qui;^t 
froduît ^devant la Cour d'Aix. Après règlenpient dia.sir 
ÉtâferBUf pièces ' justificatives, Tassureur avait pay^ 1^, 
iM^nie assurée iaux mains du commissionnaire^ et ceJluiTCJi 
iiiiavait tenu compte à son commettant. QuelqMe temps 
ifÂfèfi^^iraidoit devant les assises, l'assuré (ut conclamn^^ 
(ofnkiieKM)upable du crime de baratterie. En conséquence 
^ftsâti^ur forma contre le commissionnaire une actioa 
Af^ir^itution de la somme payée, par ce motif principal 
[ue le commissionnaire se rend personnel le contrat d'.^i,s-, 
urance. 

^'iEb pretaîère instance, jugement qui lui domine gain» de 
Attise; inais, en appel, arrêt qui réforme ; et, sur le pourvoi 
iS- éafifetiôn, arrêt de rejet ( 1 ) ; 

^ I9&. — Ansaklus de Ansaldis, dise. 12, examine une 
trostio» presque identique. Il se prononce contre le corn-, 
nissionnaire et conclut à la répétition contre lui de la 
Wmtee reçue, par des raisonnements d'analogie tirjés jde 
pèlqueâ textes du droit romain. Il expose aussi le aentirr 
nbl contradictoire, sans en toucher la véritable raison, 
jûiest tout entière dans la nature même de l'assurance. 

'imérigon ne semblerait pas favorable à la cause du , 
^missionnaire, et Baldasseroni cite une décision de la 
RWede Florence dans le sens de la répétition. 

U premier s'exprime ainsi, t. 1", p. 140 : <c LejCpmri, 
* missionnaire se confond avec ses commettants; il ne;» 
«fôlrfflë>èn quelque manière, avec eux j qu'une seule et 
«même personne vis-à-vis des assureurs. 11 est. donc: 



W Jw(ra. du paf,, t. 2, 1842, p. .214, affaire Pinatelle Raoul ef 
ï'odesta frères^ C. des assureurs de Marseille. Arrêt d^Aîi, <0 juiti- 
^^^^j arfêUè rejet, 12 mars 1844, ^ • ^' ' ■''. ï 
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< doumifl aux mêmes obligations... « Si moi afisurenrj^ 
« Suis obligé de vous payer la perte, vous devez de votM 
« côté me restituer les effets recouvrés qui sont en voi 

< mains, ou en celles de votre commettant, que vous r»^) 
• présentez, que je ne puis ni ne dois connaître* » | 

Le second, t. 2, p. 512, n* 20, après avoir poié If 
principe que qui paye indûment, a répétition contre q» 
a reçu, rapporte Tespèce d'une assurance annulée ^^ 
suite de la fausse déclaration de propriété neutre^ quaDit 
la propriété était ennemie, et, par décision de la Rote du 
Florence (28 septembre 1766), le commissionnaire W 
condamné en nom à restituer, bien qu'il affirmât avoir agii 
au nom d'un assuré étranger^ fu condannato in prq>m 
benché asserisse di aver agito in nome deW assecuro^ 
estero. 

Émérigon etBaldasseroni enseignent que l'assureur d& 
peut élever la question de propriété contre celui qui agit 
en vertu du contrat d'assurance. C'est une erreur. D'où 
vient-elle? De ce qu' Émérigon présuppose que Ta» 
reur ne peut ni ne doit connaître le commettant, c'ert*- 
dire l'assuré. Ce qui n'est pas. Or, dès que te commettant 
est connu, Tidentification entre lui et le commiflsiomiaiie. 
n'est plus possible, la fiction s'eflface devant la vérité, b 
personne du commissionnaire devant la personne dQ | 
commettant; le commissionnaire n'est plus que le repré- -: 
sentant de l'assuré, comme le serait tout porteur de la . 
police, et ce n'est plus qu'en cette qualité qu'il peut agif 
contre l'assureur, ou être obligé envers lui^ et ce qui b 
démontre, c'est que l'assureur peut lui opposer toute 
compensation, toute exception qu'il aurait du chef de 
l'assuré. 

La présence obligée du commettant est un fait dont 
Émérigon n'a pas tenu compte, fait décisif, d'une haute 
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avité^ en ce qu'il met l'assureur et l'assuré en rapport 
rect, connime si dès le principe ils avaient contracté. 
Baldasseroni, bien qu'il exige la production de Tordre 
issurer, ne paraît pas non plus avoir pris garde à la 
rtée de cette révélation normale en matière d'assurance 
anormale dans les autres commissions. Lorsque l'on 
pprochele paragraphe où il cite la décision de Florence, 
i paragraphe précédent où la même décision est citée^ 
k remarque une circonstance décisive dans cette espèce, 

mauvaise foi du commissionnaire. «La compensation, 
t l'auteur, est quelquefois admise en faveur du com- 
erce, par un reflet d'équité, per un reflesso equitativo^ 
lême contre les règles du droit, anché con esorbitanza 
iragione; mais elle cesse, dès qu'il y a mauvaise foi, 
Uorchè vi enîramala fede. Lors donc que le mandataire 
c l'assuré exige de mauvaise foi le montant du sinistre 
t qu'ensuite l'assuré est condamné à restitution, le man- 
ataîre est tenu à répétition, et ne peut opposer le pri- 
ilége de la compensation, quel que soit* son compte 
îréditeur chez le mandant, quelles que soient les circon- 
itances, qualunque credito abia eyli particolarmente con 
t^mandante^ e sieno pure qualsiifogliono le drconstanze. 
ii'est, ajoute-t-il, ce qu'eu termes formels, in termini 
WUuafisstmij ont décidé les consuls de la mer à Pise 
^la Rote de Florence. 

Ce serait donc à tort qu'on prétendrait faire une règle , 
générale d'une solution qui n'est vraie que dans le cas 
ttceptionnel de mauvaise foi. 



CHAPITRE SIXIÈME. 



De la faillite en matière de commission. 



SOMMAIRE. 

96. On ne doif, dans ce chapitre, aborder la faillite du com- 
merçant que dans les points qui touchent le contrat de 
commission; pourquoi, lorsque le commettant ou le 
commissionnaire cesse ses payements, le sort de Tun 
dans la faillite de Tautre n'est pas toujours le même que 
celui des autres créanciers. 

196. — Le commerçant qui cesse ses payements, est 
n état de faillite ( art. 437 C. comm. ). Pourquoi la loi 
iii fait-elle une position autre que celle de tout autre ci- 
^yen réduit à l'impuissance de satisfaire à ses engage- 
ïients? Quelles conséquences en dérivent quant à la 
Personne, aux actes, aux biens du failli ? Sur quoi reposent 
^8 diverses catégories des créanciers, et d'où vient que 
^urcondition n'est pas égale? Comment la faillite est-elle 
poursuivie, administrée, liquidée? Quels en sont les divers 

T. III. 17 
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caractferes suivant la bonne foi, le malheur, l'imprudence 
ou le dol du débiteur? C'est là une matière vaste, impor- 
tante^ non moins difficile dans la recherche des principes 
généraux que dans la solution des cas particuliers. Ainsi 
envisagée, la faillite est étrangère à notre sujet actuel; 
nous ne devons Taborder ici que dans les points qui tou- 
chent au contrat de commission. 

Que le commettant cesse ses payements, ou que ce soit 
le commissionnaire, le sort de l'un dans la faillite de l'au- 
tre ne saurait être toujours le même que celui des autres 
créanciers. 

Car le contrat de commission a sa nature particulière et 
ses effets propres ; il nMtablit pas toujours entre les con- 
tractants la simple corrélation de créancier à débiteur 
par compte ou par caissse ; il peut s'ensuivre beaucoup 
d'autres rapports ; et quand cette dilîërence existe, ledroit 
et l'équité ne permettent pas de la méconnaître ; ce serait 
altérer le caractère distinctif des divers contrats. Le légis- 
lateur a donc dû introduire pour le commettant dans la 
faillite du commissionnaire, et pour le commissionnaire 
dana la faillite du commettant, des règles appropriées à 
la nature particulière de leurs conventions. 
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SI. 



DE La BEVENDICATION DU COMMETTANT DANS LA FAILLITE 
DU COMMISSIONNAIRE, 



SOMMAIRE. 

. Par le jugement qui le déclare failli, le commissionnaire 
est dessaisi, et la masse de ses créanciers investie de 
tous ses biens; quelles sont les choses qui n*y entrent 
pas ; définition de la revendication. 

». La revendicatiou du commettant peut avoir pour objet 
soit des marchandises ou le prix de leur vente, soit des 
eiïets en portefeuille; elle est soumise à une condition 
double : 1° que le commettant n'ait pas cessé d'être pro- 
priétaire de la chose réclamée ; 2» que cette chose puisse 
être distinguée et reconnue sienne. 

^. La première condition est évidente; principes du droit 
romain sur la revendication ; le droit commercial ne 
suit pas la rigueur de ces principes ; il y est reçu que l'ac- 
tion peut appartenir à une personne, la chose revendi- 
quée à une autre. 

• Cette première condition ne suffit pas; nécessité de la 

deuxième condition; pourquoi les valeurs pécuniaires 
ne sont pas revendicables. 

• A ne prendre le Code de commerce que dans l'acception 

rigoureuse de ses dispositions, deux personnes peuvent 
revendiquer des marchandises chez uii failli, le com- 
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merçant qui les a vendues et le commetlatit q 
consignées; différence entre la revendication c 
deur et celle du commettant ; raison de la disp 
ces deux revendications ; Tune est un privilège 
le droit de propriété mis en action ; Tart. 575 * 
de commerce n'est pas limitatif. 

202. Le droit de revendiquer appartient-il au commelt 

que des marchandises achetées pour son compte 
dans la faillite du commissionnaire? Exaïnen dé 
tion sous un double rapport. 

203. Si Tachât a' été fait dans le nom du commettant, 

a le droit de revendiquer, en prouvant que la cl 
vendiquée est la chose qui fut achetée pour lui. 

204. Mais en est-il de même lorsque, traitant en son 

nom, le commissionnaire a acheté pour le ca 
commettant? Comment on contractait, comment 
quérait dans le droit romain ; le commerce a d< 
principes de ce droit ; en quoi consiste et comm 
faite cette déviation ; au commissionnaire yi-urfwwî 
au commettant^ utïlitas vel dominium rei; m 
revendiquer dans la faillite du commissionnaire 
mettant doit prouver que la chose est sa proprié 
ment se fait cette preuve; arrei de la Cour de 
jugeant en faveur de la revendication ; s'il est 
que le commissionnaire a frauduleusement ach 
. lui-môme, il n'acquiert pas au commettant. 

205. Lorsque la marchandise achetée pour le compte 

mettant peut être utilement revendiquée dafis h 
sins du commissionnaire failli, à /br( îon peut-e 
dans un magasin public, dans celui d'un tiers, o 
elle voyage pour être livrée au commettant. 

206. La preuve de Tidentité de Tobjet revendiqué peu 

au moyen des marques et des numéros, par les li 
témoins, etc. ; elle peut même résulter des circon 
exemple par une espèce. 

207. Les mêmes moyens de preuve peuvent servir à é( 

religion du juge, lorsqu'il est incertain si le con 
naire a acheté pour le commettant, ou si, vio 
mandat, il a acheté pour son propre compte ; qu 
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.pi lôs Jivres du failli constatent qu'il a acheté pour lui- 
, même^ $t que la marchandise porte les marques et les 

...numéros indiqués par le mandat, ou d*usage entre le 
commettant et le commissionnaire? Solution de l'espèce. 

I Quoique la revendication du commettant soit plus large 
que celle du vendeur, la loi n(^anmoins ne lui donne pas 

'. tpute l'étendue que comporte le droit de propriété; prin- 
cipe suivant lequel elle devrait naturellement s'exercer ; 
restriction que les art. 575 et 576 du Code de commerce 
apportent à ce principe ; quelle signification ont les mots 
en nature employés par la loi; le sens en est-il le mêire 

.; dans Tun et l'autre article. 
Un effet de commerce, un titre quelconque d'obligation, 

< n'est que l'instrument d'une créance ; Tinstrumeht seul 

:, est matériel, la créance in jure consistit; la marchan- 

;, dise est chose entièrement corporelle, susceptible de 
.changements et d'altération; l'expression en nature, af- 

; pliquée à la marchandise, a un sens douteux ; appliquée 
à des effets de commerce, elle n'en a pas ; détermination 
du sens légal de ce m.ot quant à la marchandise ; il exprime 

: la limite où s'arrête le droit du commettant de reven- 
diquer^ 

M Quelle est la théorie du Code de commerce, et sur quel 
fondement repose cette théorie ; présomption juris et de 

, mr& que la loi établit; la disposition de l'art. 575 est 
toute positive ; elle ne doit pas être étendue au delà de 
; ^e«?t.Qpmes formels. ' .= • 

liApplioatioQ de l'article à diverses espèces qui en font 

: coDaprendre le sens et la pensée. 

UÇans-que la marchandise cesse d'être en nature, le droit 
de revendiquer du commettant peut être anéanti par des 

; -actes que fait le commissionnaire en dehors de ses blfi- 

- f dres ou contre ses ordres ; c'est une déviation des prin- 

::r.;iiipes, déviation faite par l'usage du commerce; cet usage 
est attesté par Casaregis et Voët ; la coutume n'a fait au- 

■ '! cune distinction entre ceux dont la profession peut faiiîe 

-4 caroire qu'ils peuvent disposer de la marchandise dont ils 
î. sont détenteurs, et ceux dont la profession ne comporte 

'îuvpstensibleiïient qu'une.stmpledétentioh ; sur quelle rai- 
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son d'équité repose cette coutume ; comment Casare^ 
la formule, et quelle exception souffre la règle. 

213. A la revendication de la marchandise consignée se rattache 

celle que la loi appelle revendication du prix de la mar- 
chandise vendue; ce que signifie revendiquer un prix 
encore dû par V acheteur; impropriété de cette loculioû 
légale ; raison et fondement de l'exercice de cette action 
en payement au profit exclusif du commettant ; les cho- 
ses achetées du prix reçu par le commissionnaire failli 
ne sont pas revendicables ; passage de Doneau. 

214. La convention del credere ne met pas obstacle à la reven- 

dication du prix ; pourquoi ; autorité d'Ansaldus; espèce 
et observations à ce sujet; intérêt du commettant à sa- 
voir si le prix de sa marchandise est encore dû; il adroit 
à la communication des livres du failh. 

215. Est-il facultatif au commettant de revendiquer ou de ne 

pas revendiquer le prix encore dû par l' acheteur? Is^- 
portance de la question, et solution; cas dans lequel le 
commettant peut figurer comme créancier dans la faillite 
du commissionnaire et dans celle de l'acheteur. 

216. Le payement que l'acheteur a fait au commissionnaire 

éteint la dette, et par suite, plus de revendication ; dis- 
position de l'art. 575 du Code de commerce; elle a besoin 
d'être éclaircie. 

217. D'abord le payement et la compensation sont mis sur la 

même ligne ; nulle difficulté quand le payement est 
effectif; s'agit-il d'un règlement en valeur, il est encore 
évident que ce qui a été fait entre l'acheteur et le com- 
missionnaire oblige le commettant ; le payement et le 
règlement du prix sont deux choses distinctes ; on ne 
doit pas les confondre, les effets n'en sont pas les mêmes; 
conséquences qui en résultent; les valeurs réglées, 
mais impayées, empêchent-elles l'action du comniettant 
contre l'acheteur? 

218. Si les valeurs en règlement se trouvent dans la faillite dtt 

commissionnaire, le commettant peut-il les revendiquer 
et en faire le recouvrement? Solution de la question; 
disposition du Code espagnol. 

219. Le payement par compensation équivaut au payement ®^ 
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espèces ; si donc le prix de vente a été passé dans un 
compte courant entre Tacheteur et le çommissionnaiFfi 
failli, la vente est entièrement soldée; des comptes 
autres que le compte courant peuvent aussi opérer com- 
pensation. 
20. Comme la passation du prix en compte courant avec Ta- 
cheteur solde la vente, de même la passation de ce prix 
en compte courant avec le commettant solde ropération 
comn^ise. 

11. Dans quel cas le prix non encore payé par Taoheteur prat 
entrer dans un compte courant entre le commettant et Ifi 
commissionnaire; quel effet produit alors le compta 
courant. 

!2. La revendication des effets de commerce a son fondement 
dans le droit de propriété; disposition de Fart. 574 du 
Code de commerce ; application à des espèces. 

!3. Ce que la loi a voulu dire par les mots en nature appliqués 
à des effets de commerce. 

M. Toute remise qui n'est pas faite avec une destination spé- 
ciale constitue un dépôt irrégulier, ou un article de 
compte courant ; dès lors elle n'est pas revendicable ; 
conformité de notre Code avec le droit anglais, le Code 
portugais, au contraire, n'a fait que rendre plus iatelli- 
gible la disposition vicieuse de l'art. 583 de notre Codé, 
avant sa modification par la loi de juin 1838. 

197. — Par Teff'et du jugement déclaratif de sa faillite, 
commissionnaire est dessaisi, et la masse de ses créan- 
îrg investie de tous ses droits actifs et passifs (art. 443 
comm.). M^is quelque extension que Ton donne à ce 
ssaisissement, il a ses limites naturelles et légales. Dans 
•voir du failli on ne peut comprendre que ce qui appar-< 
5nt au failli ; il faut en distraire ce dont il n'est que 
ïiple détenteur. Or, la revendication dont s'occupe le 
>de de commerce, c'est le droit qu'aie propriétMred^une 
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chose de la réciamer ot reprendre dans une Caillité outille 
setrôuve: 
' •■ • • ■"■ ■■■]' 

198. — La revendication du commettant dans la fai^s r 
lite du commissionnaire peut avoir pour objet soit to j 
marchandises ou le prix de leur vente, soit des ^ffelsett^^ ■ 
portefeuille ou autres titres. Mais quel qu'en soit Tafcn i 
ment^ elle est soumise. à deux conditions^ ou, pour paria?i! 
plus exactement, à une condition double : 1* que lecoift^- 
mettant prouve qu'il est et n'a pas cessé d'être proprié- 
taire de la chose par lui réclamée ; 2* que cette chôlw 
puisse être distinguée de toute autre, et reconnue la siennR'! 

199. — La nécessité de la première condition est évi*'l 
dente, car la revendication n'est que l'exercice du d©^' 
de propriété : Actio in rem est, per quam rem nostrân^^l 
quœ ab alio possidetury petimm (L. 25, D., De obUg.'^V 
acL). 

•Selon le droit romain, celui-là seul peutdonc revendi-'' 
quër,'qéi a la propriété; et l'on n'est pas propriétaire ' 
d'une chose par cela seul qu'on l'a contractuelleiiient * 
achetée; il faut de plus l'avoir possédée avant le posses- 
seur actuel sur qui on la revendique : Traditionibus et 
usûcapionibus dominia rerum, non nudis pactis transfe- 
runtur[L. 20, C.^Depact.). Pour faire triompher une re- 
vendication, dit Faber, ce n'est point assez d'un juste ti*- 
tre, parce que qui n'a jamais possédé^ n'a jamais eu la 
dominîté : Qui tiiulmn justum habet, non ideo potest 
vincere in judicio vindicationis si nunqmm possessioneïïi 
adeptus fuerit^ quià nec dominus (Codex Fabrianus, tit. 
22, def. 5) (!)• 

(1) Un juste titre n'était pourtant pas inutile. Celui qui en était 
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jiMaàilejdEoit- commercial ne s'est jamais asservi à oe 
•igorisme de principes. Il y est reçu que Taction peut ap- 
partenir à une personne, et la chose revendiquée à une 
Mtre : Neque noimm injure est ut nudimi nomen sit pe- 
nkwmm, et utilitas seu dominium rei vel negotti penès 
ïiten/w (Cajsareg., Disc. 25, n* 3). Ainsi le commission- 
naire qui a. vendu, revendique, loco dominiy dans la fail- 
iteide l'acheteur, et dans celle du substitué, s'il a délégué 
Wftpouvoirsw ». 

iâôO> — Pour qu'une revendication réussisse, notre 
MMaière condition, celle d'être propriétaire, ou, dans le 
bit commercial, d'être réputé tel, ne suffit évidemment 
M4 Je puis en effet avoir prouvé que j'ai consigné à 
fleques, î?.^,, un sac de 50 kilog. café moka qui m'ap- 
^nait,> et que je n'en ai pas aliéné le dominium^ sans 
lî'âls'ensuiy^ nécessairement qu'un sac de la même mar- 
landise et du même poids, qui se trouve dans la faillite 
Uinoijême. Jacques, soit ma propriété ; car d'autres ont pu 
ii,eç consigner, et peut-être en a-t-il lui-niême acheté de, 
^i pareils^ il faut donc que la chose puisse être indivi- 



^rt^urpûuvçLit .igir à la fois contre le détenteur et le vendeur:. 
>ntrele détenteur, non par action en revendication, mais pour faire 
ire'^ue la chose appartenait par droit de propriété à celui qui Ta- 
iHiVejïdue, et que ce dernier avait cédé tous ses droits au deman- • 
pii?à|qui.la chose devait appartenir en conséquence de cette ces-, , 
^on; contre le vendeur et le possesseur, pour les faire condamner 
uùettàutreâ lui livrer la chose : Aîiigitur,,, nihil proderit quod ^ 
• ^^émino et juste emerit : imà proderit, non ad exercehdcm i)mdJt- 
^^i^m, ^ed.^i sic Agere volet ut dicat res sibi venditas ad suum venr 
iitwem jure dominii pertinere, sibi vero à venditore jus omne cessum 
Puisse, eœ edgfwe causa petatpronuntiari res illas ad se pertinere debere, 
Oc tm venditorem quàm possessorem ad earum restitutionem condem^ 
'^^^God, Fab.j def. 2). 
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duaiisée, . indubitablement distinguée de toute auli« 
(nous verrons plus tard par quels moyens la distinctiwi 
est possible). C'est l'absence de cette seconde conditioi. 
qui fait qu'en général des valeurs pécuniaires (wwwwroto 
pecimia) ne sont pas revendicables. Une somme deSOOfr; 
par vous encaissée pour mon compte, n'a rien qui la dif- 
férencie des sommes que vous avez l'eçues pour vot» 
compte personnel, ou pour d'autres que nous deux. Ofr 
si vous êtes réduit à cesser vos payements, comment sapi- 
voir si l'argent que votre caisse renferme est plutôt à mdj 
qu'à eux ou à vous 

L'argent est le courant universel du commerce, h 
chose le plus éminemment fongible. C'est moins un indfa' 
vidu {species) qu'une valeur, une quantité {genus, qucoim 
tttas). L'argent n'a rien qui le distingue de l'argent? 
Money has no ear-mark by which it can be distingmhêL 
(Paley, p. 83). Voilà pourquoi, quand votre commisfiioftf' 
naire a encaissé le prix de vos marchandises, il est fort 
difficile que vous soyez dans sa faillite autre chose qœ 
créancier à dividende. Toutefois si les valeurs monétaire* 
échappent à la revendication, ce n'est point par le droit; 
c'est par le fait de l'impuissance où l'on est presque tou- 
jours d'en constater l'identité ; car supposez-en la preuve 
acquise, v. ^., que, sans le fait du failli, les espèces exis- 
tent dans des sacs cachetés portant des signes non dou- 
teux de votre propriété, in sacculis consignatœ (M 
^marcâ (Casareg., Disc. 44, n° 7), la double condition 
s'accomplit^ et plus d'obstacle à la revendication. L'ar- 
gent devient alors un corps certain et déterminé. 

201. — Ces explications données, voyons d'abord la 
revendication des marchandises. 

A prendre la loi dans la rigoureuse acception de se« 
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raies selon le langage du droit, deux personnes, Tune 
ms un seul cas, l'autre, dans deux seulement, peuvent 
vendiquer des marchandises chez un failli : le commer- 
nt qui les lui a vendues et expédiées; le commettant qui 
[ en a consigné à titre de dépôt, ou lui en a envoyé h la 
nie pour le compte du propriétaire, quel qu'il soit. Mais 
tre la revendication du vendeur et la revendication du 
mmettant, grande est la différence. Celle du vendeur 
i doit être accueillie qu'autant que les marchandises 
lient en route lorsque l'acheteur a manqué; entrées 
AS ses magasins ( 1 ) , ou même dans ceux d'un corn- 
issionnaire chargé de les vendre pour le compte de ce 
illi, elles ne sont plus revendicables. Elles ne le sont 
ême pas dans la faillite d'un second acheteur, si, pen- 
mt qu'elles voyageaient encore, le premier acheteur ou 
m commissionnaire les a revendues sans fraude sur 
(Cstures et connaissements ou lettres de voitures signées 
wr l'expéditeur (art, 576 C. comm.) (1). Au contraire, 
agit-il d'un dépôt ou d'une consignation, le commet- 



(1) Le mot magasin, dans le sens légal, signifie toutlieu où la mar- 
bandise est mise à la. disposition de l'acheteur. C'est ce que M. Par- 
l«8U8 explique fort bien, n°* 1203 et suivants, dernière édition. 

(2) Le Code espagnol (art. 1114, n^" 8 et 9) s'écarte de notre Code, 
^ûceque, dansla vente au comptant, il admet la revendication lors- 
[Tiela marchandise livrée est au môme état que lors de la livrai- 
*n,etreconnaissable par les marques et numéros. 

Le Code portugais, s'écartant et de notre Code et du Code espa- 
>Dol, donne une extension outrée à la revendication du vendeur. 
"Nonobstant altération en la quantité, et changement des envelop- 
^«, la marchandise est revendicable dans les dix jours de l'entrée 
*Q magasin, si elle est vendue à crédit; dans les trente jours, si elle 
î8t vendue au comptant, et qu'elle se trouve en la possession de l'a- 
îheteur ou en celle d'un simple détenteur pour compte de l'ache- 
«w(art.9l0, 911, 912). Ces dispositions doivent ouvrir la porte à 
itteinÛQitô de fraudes. 
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tant peut toujours revendiquer dans la feillite'du cormlfisr 
sionnaire ou de son substitué toute la marchandise coi^! 
gaée ou déposée si elle y existe en totalité, et, au cal] 
contraire, ce qui en reste (art. &75). Sur qiioi doncf# 
fonde cette notable disparité des deux rdvendicatiétiST 
C'est que l'un des revendiquants a voulu transférer ta'tirï' 
priétéde sachose; il Ta môme transférée^ puisquMlcsâ'ti 
C^it lalivraiaon par cela seul qu'il l'a expédiée de rôWw 
de l'acheteur : Traditio mercium facta de commttéîk 
mandato mulioni aiit naviculario^ censetur facta ipsidM 
mittenti (Casareg., Disc. 1 37, n^* 3, 18, 19) ; etqu^M 
vendant à crédit, il s'est dessaisi de la dominité tout ai 
bien que s'il eût reçu le prix : Dominium non trcmsfMw 
nisi mter^vejiiant post tradiiionetn r&i solutio iritégH 
pretity vel fides habita de pretio (Caéareg. , Disc. 38, tt**)? 
Si donc on permet à ce vendeur de reprendi*e la cHoÉ, 
non encore parvenue à sa destination, c'est une conoéî^ 
sion d'équité qu'on eût peut-être mieux nommée en l'ap- 
pelant un qu^sUiprmlége^ quasi çuoddam Jîis singuixTê; 
qu'en la qualifiant de revendication. Le commettant, a8 
contraire, qui ^ fait un dépôt ou une consignation, n^^ 
tend pas se dessaisir de sa propriété; le commissionnâW 
n'en est que détenteur ou dépositaire. Or le droit depiv^ 
i^tiété, piena in rempotestas, se lie intinlement à la vcH 
Ion té de l'homme ; s'il n'en' est dessaisi par un fait de si 
volooté ou en conséquence d'un tel fait, nul autre qaelfli 
n'en.pçutçtre saisi : Idquod nostrum est sine facto nt)^ 
tro ad dium transferri non pot est (L. 11, D.^' De re§» 
jur.). L'on conçoit dès XdTs que cette revendication!)* 
doit cesser que quand le commettant cesse lui-même d'ê- 
tre propriétaire, pu que la chose a cessé d'être reconnais- 
sable. L'art. 57a n'.est donc pas limitatif aux seuls cas* 
déflô.tetdelaçopsigpatiQn*. ...... i." 
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^emi^e, quand je voub remets^ v. g. , 20 baHiediâe 
fcour garantie des avances ou d'un criédit que toùis: 
es» bien qu'affectées à une destination ^ciai>e^ 
en restent pas moins ma propriété^ et par suite Te* 
jtbles. De même encore, si j'ai fait m^iirché aveè %ini 
3r ou entrepreneur de roulage pour trattsp^wtei* 
§;aQdis de tel point à tel autre, et qu'il totobëèri 
ou l'un denses agents intermédiaires; ma marchand 
. trouvant dans ses ma^gasin^ soùs balle, ^sorde €% 
j'ai le droit de la revendiquer, parce que j'en suis 
itaire, et qu'il est facile de la reconnaitîle. Gepen^ 
n'y a là, striais verbis, ni dépôt, ni consignation; 
nière espèce est un nantissement ; dans la seconde, tal 
tion tient plutôt d'un marché que d'un nlandat;> 
ms aucun des deux exemples, nul dessaisissenlent 
ropriété; seulement détention précaire de laitiai^ 
se avec un effet et dans un but convenus. ^ ' •■-■'^'^ 
n mot, la revendication n'est point unefaveu^, une 
e privilège ; elle ne déroge à aucune convention^ 
lévie d'aucun principe; c'est le droit de propriété 
action ; fondée sur un tel droit, elle s'exerce contt^ 
tenteur, à quelque titre qu'il détienne, de mandat,^ 
ôt, decommodatyde louage, il n'importe; ôauf Kà'fc^ 
éalabledes avances et frais dont la chose est la 
ou les exceptions valables dont un détenteur dé 
foi pourrait se prévaloir: Nec ad rem pertinebit 
causâpossideat ; ubienimprobavi rem meam èèsei 
*\ habebit possessor restituerez qui non objeàit aîi^ 

exceptionem (L. 9, H., Dereiviné'c). * 

. ... • ■■ . i-'.»' 

. — Le même droit de revendication appWtiènt-fl 
nmettant, lorsque des marchandises achetées pour 
mpte existent dans la faillite du conimisôiôntiaiîrtf 
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C'est une autre question sur laquelle le Code de corn 
garde encore le silence. Elle peut se présenter se 
doublQ aspect 

203, — Si l'achat s'est fait dans le nom ducomm< 
nomine procurât orio^ il est clair que l'acheteur, c 
commettant lui-même. Le commissionnaire n'est 
simple détenteur ; au commettant la propriété, et, c 
conséquence, le droit de la revendiquer. Il lui reste 
ment à prouver que la chose qu'il revendique est 
sèment la chose qui fut achetée pour lui, A plus 
raison peut-il la revendiquer, sous la môme condition 
la faillite du vendeur lui-même. 

204. — Mais quidjuris lorsque, traitant en son ] 
nom, le commissionnaire a acheté pour le compte di 
mettant? C'est le second point de notre question. 

Dans le droit romain, on ne contracte que pour i 
n'oblige que soi, on n'acquiert que pour soi : De se 
que promittere oportet ; nihil posse acquiri per < 
neam personam. La règle a fléchi quelquefois, mai 
jamais avoir été abolie (1). Quanta la transmissior 
dominité, on sait que, dans le même droit, la tradit 
la chose est indispensable ; mais une autre conditi 
l'est pas moins : la volonté réciproque de celui qui li 
chose et de celui qui en reçoit la tradition , que h 
priété en soit acquise au mandant. Cependant la pro 



(1) y. g,, lorsque le mandataire stipulait eœ re domiiii, ^ 
rimmeubledu mandant; lorsqu'il contractait pî'cese/iifecZomzm 
que le mandataire était absent, insolvable, ou refusait de ce 
actions. Dans ces trois cas on a accordé au mandant l'actic 
contre le tiers, sine aliâ apertâ conventione procuratoris, non i 
niente ce^ione (V. Doneau, p. 590, n» 30, col. 2). 
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, eticore bien que le vendeur seul ait la volonté de 
m lui transférer, s'il en a fait , avec cette même volonté, 
a tradition au mandataire (V. Cujas in lib. i.prior Cod, 
fust.j p. 760^ obs. 50). Hors ce cas, si je vous ai mandé 
^Acheter pour moi une chose, et que vous l'ayez achetée 
111 votre propre nom , je n'en aurai la propriété qu'autant 
fuevous me l'ayez livrée^ ni par conséquent le droit de la 
Mvendiquer : St mandavero tibi nt reni emeres, tiique 
mms, non idcircô res mea /iet, ttt ejus vindicandœ jus 
%Aeam^ priusquàm mihi tradideris^, si non meo quoque 
NMnin^ tibi à vejiditore iradila sit (Codex Fabrianus, 
Ht 22, def. 4)- Voilà le principe. 

Dans le droit commercial, au contraire, que la volonté 
du vendeur qui abdique sa propriété soit de la transférer 
i; celui qui traite avec lui, ou à tout autre^ c'est ce qui 
rfetitre pour rien dans l'économie de la loi. D'un autre 
*6té, le contrat que le mandataire fait avec le vendeur, il 
Jïele fait pas pour lui-même, mais pour le compte exclu- 
sif de celui qui l'a commis (art. 91 C. comm.); voilà où 

Ton divorce avec le principe. 

• L'effet de cette déviation , que la sévérité du raisonne- 
/■iKitpeut désapprouver, mais qui est, à coup sûr, fort 
; igéûieuse, c'est que le commissionnaire, agissant en son 
!; Iropre nom^ réunit deux qualités qui ne se confondent 
[ pas : celle de contractant et celle de mandataire. 

Comme contractant , sans acquérir pour lui-même , il 
L l*ttgage que lui-même. Il ne stipule aussi que pour lui- 
j totale, en ce sens que lui seul a l'action contre le tiers. Le 

commettant est, sous ce rapport , en dehors de leur con- 
[M(V.t. 2, nM5). 

Comme mandataire, et n'agissant que/?owr compte^ ce 
[ tfest pas à lui qu'est acquise la propriété. Elle l'est au 
. ïtoûdant à l'instant même de la consommation du con- 
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trat : Iji pr(y)rtetà ed domimo délia cosaaequisi 
procuratore passa nel mandante , benchè non abx 
contralto espressarnente al nome de suo prv 
(Casareg., Disc. 56, n*** 9, 21 et seq.) (1). 

Le mandataire a donc le titre : nudum nomen 
unum ; le commettant , l'utilité , la dominité de 
acquis : utilitas et dominium rei velnegotiipenèsalt 
et, bien entendu^ il en a aussi les charges. 

Ainsi se passent les choses tant que le commi 
naire est -à la tête de son commerce. A lui F 
pour obtenir du tiers la livraison de ïa marcha 
et, si, consommant le mandat, il la livre à soi 
au commettant, celui-ci n'a nul intérêt à se fain 
naître. 

Il en est tout autrement lorsque le commissioi 
tombe en faillite avant d'avoir fait la livraison qu'il 
même reçue. Alors, si le commettant veut revendiq 
faut bien qu'il se découvre ; mais sa revendication 
succès possible qu'autant qu'il prouve , avant tou 
cette chose est sa propriété; car, encore une fois, 
peut revendiquer qu'à titre 'de propriétaire : Qi 
agit rei vindicatione sibi eam legem imponit ut non 
possit vincere quàm si dominium probet plenissùn 
TÀeatque intentionem quâ dominum se dicit ( 
Fab.,tit. 22, def. 1). 

Or, cette preuve, comment l'établira-t-il? Ce n 
point par la police d'achat, puisque, étant faite au n 
failli, il en résulte la présomption que la chose a 

(1) L'art, i 4 14, n*> 4, du Code espagnol suppose le même pi 
lorsqu'il accorde au commettant la revendication des march 
qui sont en la possession du failli par suite d'un ordre d'ac 
vente, de transport ou de livraison : Las mercaderias que tu 
quebrado en su poderpor comision de compra, venta, tmnsito o ( 
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JpparïTent à sa faillite. Le commettant devra donc dë- 
i*uîre (jette présomption. 

Mais comment la détruire? Il n'est qu'un moyen : c^est 
de prouver que, dès avant la faillite^ il avait doAné 
Tordre d'acheter pour son compte, et que le commîsôion- 
'Mire avait accepté son ordre. Jusqu'alors subsistera la 
^présomption contraire. Mais, cela prouvé, une autre pré- 
somption la remplace. Quand il existe un mandat antérieur, 
*ûfl présume que le failli a négocié l'achat pour le compte 
"du commettant : Procurator vel mandatarius, quando 
"^tàtistat de prœcedenti mandata^ censetur emere pro mm- 
^■énte licèt contrahat nomine proprio (Casar., Disc. 101, 
\^li). Cette présomption, fondée en équité^ a aussi sa 
raison de droit. Quand, porteur de votre mandat, f ai 
''tehelé en mon nom la chose même que ce mandât me 
'^gnait, il est plus juste et plus naturel de penâerque 
f ai répondu à votre confiance, que de me croire capable 
'd'en avoir abusé pour m'approprier la spéculation. Le dol 
te se présume pas ; l'axiome est consacré par laiégisla- 
Aïon de tous les pays. Si donc le commettant fait la preuve 
d'tm tel mandat, et qu'il ajoute à cette preuve celle de 
'Hdentitéde la marchandise, sa revendication ne doit plus 
«Duffrir de difficulté. 

' Aucune de ces preuves ne manquait dans une espèce, 
qui s'est présentée devant la Cour de Rennes.* Nbu- 
nez avait fait à B... une remise de fr. 4^500 aVecun 
'tedre d'achat de toiles de diverses qualités. Celui-ci avisa 
Twn commettant de l'achat et lui remit facture en lui di- 
sant n'avoir pu expédier par suite d'une opposition de ses 

créanciers. Effectivement, peu de jours après, déclara- 
,tioii de sa faillite. Ces toiles furent trouvées dans ses 
'^niagasins, marquées et numérotées conformément aux 

ordres de Nounez. Cependant le gyndi<î prétendit qu'elles 

T, III. 18 
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appartenaient à là masse, et le premîer tribunal 
ainsi décidé. Mais, par les motifs qui suivent, 1 
réfohna cette décision, qui avait mécontiU le gran 
cipe, le principe fondamental en matière de comr 
que la propriété saisit le commettant omisso me 
Cour considéra donc : • que la propriété des m 
« dises achetées par un cotamissionnairè passe In 
« tement sur là tête du commettant, aussitôt qu 
« réside plus sur celle, du vendeur ; que si ces irn 
« dises sont placées dans les magasins du comn 
« naire, elles doivent y être regardées comme en 
« et que , sauf certains cas de responsabilité , 
« Convention contraire, elles y. sont aux risques e 
« du commettant » {Bec. des arr. de la Cour de 1 
t. 7,.p. 507). 

Observons pourtant que la présomption qui se ti 
mandat antérieur^ n'est point une présomption j 
de jure. C'est une présomption /wm dont la natur 
céder à la preuve contraire (V. t. l,n°'209etsuîv.). 
donc il est constant qu'au mépris du mandat, le ( 
sionnaire à eu et a exécuté la volonté frauduleu 
eheter pour lui-même, impossible de dire qu'il a 
au commettant; le fait y résiste : Siverô constar 
vôluerit contrahere riomine proprio (pour son 
Compte), ûfommmm et possessio acquiritur pro 
(Casareg., Disc. 56, vT 54). Si ce mandata 
dèle n'était pas en faillite, et que la chose fût ei 
sa possession, le commettant aurait droit de l'en ( 
Sedpotest conveniri à mandante ut restituât rer^ 
sitam (Casareg., ubtsup., n** 25); mais contre la 
n'a qu'une action en dommages-intérêts; il ne peu 
dîquer la chose, parce qu'il n^en est pas propriétaii 
question de propriété a son importance^ puisque 



CONTRAT OK COMMISSION. 273 

gestion dépend celle de savoir si le commettant sortira 
adéiririè de la faillite, ou s'il y restera simple créancier 
to marc le franc. 

' 205. — Enfin lorsque la marchandise achetée pour son 
MUàple pourrait être utilement revendiquée dans les ma- 
laslnsdu cônimissionnaire failli, ti /br^/on peut-elle l'être 
âan's un magasin public, ou dans celui d'un tiers, à plus 
ftrle raison encore si, expédiée par l'acheteUr, elle voyage 
pm être livrée au commettant. 

**- 206. — Quant k la preuve de l'identité, elle peut se 
itàte, non-seulement, comme on Ta vu dans l'espèce qui 
•ifient d*être rapportée^ au moyen des marques et des nu- 
méros confornies à ceux que le commettant a désignés 
"dans son mandat, mais aussi par les livres, les témoins, etc. , 
h m mot, par tous les moyens propres à opérer convic- 
^n. Elle peut même résulter des seules circonstances où 
Pachat a été fait. Par exemple, vous m'avez chargé d'a- 
""cheter i 00 hectolitres de froment, et ces céréales sont 
dans mes greniers le jour où je tombe en faillite. Je n'ai 
, jamais fait le commerce de grains pour mon propre 
compte, et nul ne prétend m' avoir donné une commis- 
. tion de cette espèce. Il n'est pas de juge qui n'accueille 
totre revendication, si vous l'exercez, et ne vous con- 
damne à vous livrer et à payer le prix en cas que le failli 
en ait fait l'avance, et que le syndic demande contre vous 
<iette condamnation. 

207. — Le juge peut avoir recours aux mêmes moyens 
ïéclairer sa religion, lorsqu'il paraît incertain si le com- 
Mssionnaire a acheté pour le commettant, ou si, violant 
son mandat, il a acheté pour son propre compte. Dans le 
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dwte, nous l'avons déjà, dit, la balance dpit.pcn 
faveur de la bonne foi. Mais quidjwis ^ .les.l^ 
failli constataient qu'il a acheté pour lui-même, el 
marchandise emballée portât les marques et^es.n 
indiqués parle mandat, ou qui étaient d'habitude 
commettant et le commissionnaire ? Il faut répond 
dans ce cas, la propriété est acquise au conametta 
les numéros et marques équivalent à une tradil 
font preuve 'qu'après avoir violé son mandat, le c 
sionnaire s'en, est repenti, ce qui était .pour. h 
seulement une faculté, mais un devoir. La revenç 
ne doit être repoussée que ^ les marques et num^ 
été apposjés depuis la faillite ; et, comme le dol ne 
svime pas^ ce serait au syndic d'en faire la preuve 

208. — On a dit, n* 201, pourquoi la revend 
du commettant est plus large que celle du vend 
loi , néanmoins , ne . lui donne pas toute l'étend 
CQniporte le droit de propriété. Voyons dans 
limitçs elles se trouve restreinte. 

Cette revendication devrait naturellement s'( 
aussi longtemps que la chose est reconnaissal 
qu'elle subsiste en tout ou en partie : Meum est g 
meâ re mperest. Tel est le principe. Cependant h 
ne l'admet pas sans restriction. Parle-t-il de ma 

dises, voici ses. termes: « Pourront être n 

M quées aussi longtemps qu'elles existeront en nai 
« tout ou en partie, les marchandises consigné 
(art. 575). S'agit-il de remises en papier: «Pc 

« être revendiqués, porte l'art. 574 , les rem 

€ effets de commerce ou autres titres qui set 

<c ront en nature dans le portefeuille du failli...,, 
signifient ces mots en nature? Ont-ils un mêmeser 
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tes deux dispositions? Au cas contraire; quelle accep- 

iron leur donner dans Tune, et quelle dans l'autre? 

■ i 

* 209. — Un effet de commerce , un titre quelconque 
tfobligation, n'est qu'un instrument, un acte constatant 
l^cb&stence d'une créance, d'un droit. La créance est 
ttôse incorporelle : Injure consistit; l'instrument seul, 
iàatériel. Toutefois, la matière seule ne fait pas qu'il est 
îfetîùment, mais aussi la pensée qu'il retrace, scriptura 

fmquodgestum est. Voilà sa nature, sa manière d'être; 
tf en à pas d'autre. Il ne peut exister aux mains du dé- 
TOitèur, qu'il ne soit identique. Si on le remplace par un 
Ôî'jJlusieùrs autres, il a cessé d'être. Au contraire, la 
marchandise eôt chose entièrement matérielle ; elle peut 
subir divers changements, diverses altérations ou trans- 
firmations dans son poids, son volume, sa quantité, sa 
Rallié, sa forme, sa couleur, etc. ; elle peut, dans les 
ini|igasins du failli, exister ou ne pas exister identique- 
ntent la même, c'est-à-dire dans le môme état que lors 
de la livraison ; elle peut y avoir reçu des augmentations 
TOsdbi des diminutions qui n'ont pas altéré son espèce 
primitive, ou bien avoir cessé d'être ce qu'elle était, trans- 
fcrméè en' une espèce différente. Appliquée à la marchari- 
difiè\' l'expression en nature a un sens quoique douteux ; 
àjjpliqiiée à des effets de commerce, elle n'en a pas; l'on 
yërfa bientôt ce que la loi a voulu dire. Maintenant déter- 
minons, quant à la marchandise, le sens légal de cette 
cxj)réssipn. 

, Ùart. 2102, n* 4, du Code civil accorde aussi au 
Vendeur d'effets mobiliers la revendication ; niais il veut 
jii'etle ne puisse être exercée que s'ils se trouvent dans te 
^jimne état dans lequel la livraison a été faite. Marchan- 
ifié im nature^ marchandise en même êtat^ e^t-ce une 
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formule synonymique du législateur? Non, san§ doute, 4 

c'est ce que prouve la différence des principes sur lesquelî 

se fondent la revendication du vendeur et celle du com^ 

mettant. Le vendeur a abdiqué sa propriété (Y. n** 201); 

par privilège, il lui est permis de la reprendre; m^àil 

ne doit la reprendre que si elle est entière, parce quç It 

loi lui impose cette condition : par suite, il faut queb 

vendeur recouvre toute sa chose ou ne Içi recouYi'e p^du 

tout. Mais en revendiquant la sienne, le commettant ne 

fait que suivre sa propriété ; il ne peut la perdre contre 

son gré ; il doit la reprendre telle qu'il la trouve. Ainsifil 

revendication s'exerce dans des limites moins restreinte^ 

et on ne peut l'assimiler à la revendication du vendenÉ 

Ce que dit l'art. 2102 du Code civil, l'art. 580 de Faih 

cienne loi sur les faillites l'exprimait en d'autres termes : 

« La revendication ne pourra être exercée que sur les 

« marchandises qui seront reconnues être identiquement 

ii les mêmes, et que lorsqu'il sera reconnu que les balleSi 

a barriques ou enveloppes dans lesquelles elles se trott* 

« vaient lors de la vente, n'ont pas été ouvertes, et quête 

« cordes ou marques n'ont été ni enlevées ni changées 

« et que les marchandises n'ont subi en nature et & 

« quantité ni changement ni altération. » 

Ces termes en nature ont donc une signification plu 
extensivc que ceux w même état. Mais où s'arrête le droi 
du commettant de réclamer sa propriété? C'est ce que l 
loi a voulu déterminer par ces expressions : en nature. 

Une chose corporelle, une marchandise est sujette 
comme on l'a dit, h des altérations, des modifications 
des transformations ; mais toutes n'agissent pas sur ell 
avec la même énergie. Les unes la diminuent, l'augmen 
tentou l'améliorent sans qu'elle cesse d'être ce qu'elle 
est, encore bien qu'elle n'existe plus dans le même état 
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u identique à elle-même ; par exemple, faites teindre des 
ils, des laines, ils n'en seront pas moins des fils et des 
aines; et, si Ton divise une pièce de toile ou une pièce 
le drap, ce sera toujours du drap ou de la toile. 
- Mais il est des altercations qui détruisent l'espèce même 
âë la marchandise et la changent en une autre ; c'est ainsi 
cpie des grains convertis enfarinés, ou des laines en draps, 
ne sont plus ni des grçtins ni des laines ; l'espèce est dé- 
naturée. 

En prohibant la revendication des marchandises qui 
^existent plus en nature^ c'est de l'altération de l'espèce 
<p(e la loi veut parler^ et non du simple changement qui 
ftit que la chose n'est plus au même état^ identique à l'é- 
tat primitif: hypolheca (le privilège, le droit de suite) 
Ma extinguitur^ licèt res hypothecatœ in qualitatibm 
V forma mutatœ fuerint, et non in suhstantiâ et naturâ 
rë (Çasaregis, Disc. 44, n** 33). Car si elle entendait 
eadger, comme condition de la revendication, une identité 
absolue entre la marchandise envoyée et la marchandise 
revendiquée, elle se contredirait elle-même, puisqu'elle 
permet de revendiquer, non pas seulement un tout, mais 
fe parties ; en outre elle créerait une injustice, parce 
cpe, bien que cette identité n'existe pas, la marchandise 
PQutuéanmoins rester ma propriété, et même être distincte 
etreconnaissable. Or la propriété est chose sacrée ; un 
propriétaire ne peut en être privé que par une nécessité 
défait ou de droit. Quand donc un commettant ne peut-il 
être exclu du droit de revendiquer ? C'est la limite de ce 
dfoitque l'art. 575 du Code de commerce a voulu déter- 



21 0, « Sur quel fondenjent repose la théorie de la loi? 
Q^^lque altération qu'éprouve dans B$t forpiOi sa qualité, 
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sa substance, la chose commise au commdssionriain 
un usage ou un emploi déterminé, comment se^ 
qu'elle appartienne à sa faillite? L'altération pc 
provenir du fait du commissionnaire ou du cas for 
a-t-il quelque distinction à faire? L'abus de confiai 
dol ou le vol, comme l'accident fortuit, peuvent-ils. 
constituer un titre de propriété au profit du détentei 
sont autant de questions insolubles, si l'on ne pénètr 
la pensée du législateur. Quelle esfr-elle donc? On i 
rait dire que, suivant le principe du droit romain, 1« 
le commissionnaire a formé une nouvelle espèce, il de 
propriétaire du produit de sa création ; telle n'a pu 
pensée du législateur qui a écrit l'art. 570 du Codi 
On ne saurait non plus prétendre que si la chose vie 
dénaturer par cas fortuit ou par son vice propre, 
accident attribue la propriété au commissionnaire, 
donc comme la loi a raisonné : pour revendiquer, 
prouver sa propriété; or, quand la chose n'est p 
nature, si une telle preuve n'est pas absolument impc 
du moins est-elle de la plus grande difficulté ; il er 
terait des retards sans fin et des contestations sans ne 
donc point de revendication, et cela sans qu'il y a 
chercher par qui, ni par quelle cause l'objet se 
dénaturé. Des intérêts légitimes pourront en soufl 
législateur ne l'ignore pas; mais, en. créant unes 
présomption/wm ^^ de jure que la chose n'est plus 
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m'entre deux maux (1) ? Il est permis d'en douter. Quel- 
pie chose qu'il en soit, la disposition de l'art. 575 étant 
toute positive, on ne doit pas l'étendre au delà de ses 
teiïïkes formels ; par suite, quelle que puisse être, in sud-- 
iicto, l'altération de la chose, il n'est pas permis d'en dé- 
Jiouiller le propriétaire. 

2H. — Passons à des applications. 

Je consigne à mon commissionnaire un ballot de librai- 
Bie en feuilles. Lorsqu'il tombe en faillite, l'envoi se 
trouve, partie en feuilles, partie broché. La marchandise 
tet pas identiquement telle, c'est-à-dire, dans le même 
fet que lors du départ. Puis-je revendiquer? Pour la 
partie qui est en feuilles, nulle difficulté ( art. 575 ). 
Quant à l'autre on doit se demander si elle existe encore 
en nature, c'est-à-dire, si elle n'a pas été transformée en 
^ autre espèce. Or, qu'un ouvrage soit en feuilles ou 
qu'il soit broché, c'est toujours le même ouvrage, et la 
même espèce d'ouvrage. 

Deux négociants de Morlaix vous ont consigné leurs 
navires, chacun avec une cargaison de froment delà côte. 
Au déchargement ^ vous constatez seulement la quantité 
<le chaque cargaison ; puis vous les déposez dans vos 
greniers sans aucune séparation. A votre faillite , ils se 
trouvent mélangés en tout ou en partie. Le droit de re- 



(4) On attache chez nous beaucoup d'importance à une prompte 
^péditipn de la justice, qui est un grand bien. La statistique nous 
^ttous les ans combien de procès ont été jugés dans chaque Cour, 
<^iaque tribunal. Mais comment Tont-iis été? An benèy an malé? 
C'eBtdequoi on ne s'inquiète point. Il en est même qui disent que 
<i'esl chose parfaitement indifférente. Ils ne voient sans doute pas 
^ue rien n'est plus propre à multiplier les procès que le succès des 
''ï^uvais procès. 
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vendiquer cesse-t-ii pour l'un et pour l'autre, ou bien sut- 
sîste-t-il , soit pour l'un , soit pour l'autre , ou pour tous 
deux ? Il faut répondre que chacun de ces négociants peut 
exercer la revendication. En effet, par le mélange (màr- 
tîira)^ aucun n'a perdu sa propriété, et cette prgpri^t^ 
n'a pas non plus cessé d'être en nature : la marchandise 
est toujours du froment et rien que du froment ; l'espèce 
n'a pas changé. D'un autre côté, encore bien que la sépat- 
ration des grains ne soit pas possible , ces grains cepeiH 
dant ne se fondent pas ensemble de manière à former 
une masse commune ; mais singida corpora^ dit la loi ro- 
maine, in suâ substantiâ durant^ et le monceau ne de» 
vient pas plus commun que ne le sont votre troupeau et Iç 
mien s'ils viennent à se mêler. Chaque propriétaire reven- 
dique donc joro modo frumenti cujusque. 

Mais si vous me consignez des coupons de drap pouf 
être vendus aux colonies, et que, sachant que des effets 
confectionnés y ont plus de cours, j'en fasse faire des W 
billements ; ou bien si vous m'expédiez une barrique de 
vin blanc et une barrique de gros vin rouge, et quejeleé 
mélange afin d'en composer un vin plus léger, la mar- 
chandise a changé de nature, d'espèce , fit nova species; 
partant, point de revendication. Même principe et même 
solution, si vous avez débité le bloc d'acajou que j'ai dé- 
posé dans votre magasin , et que vous l'ayez converti en 
feuilles de placage. 

Ces exemples suffisent pour faire comprendre la pensée 
du § 1" de l'art. 575 du Code de commerce. 

212. — Sans que la marchandise cesse d'être en na- 
ture , le droit de revendication du commettant peut être 
modifié , même anéanti par (Jes actes que le commission- 
naire a faits en dehors de son mandat ou contre ses oi^ 
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\XQ$f Qu qui même constituent un abus de confiance ; par 
a^emple, lorsqu'il vend la chose déposée, ou qu'autorisé 
Ma vendre, il l'engage et l'affecte à ses propres affaires. 
Au premier cas, la revendication cesse contre le tiers de 
Ijonne foi ; d^-ns le second , elle ne s'exerce sur le gage 
çpi'eq remboursant la somme garantie. C'est encore là 
PQ déviation des principes du droit. Car, par une viola- 
tion de dépôt ou un abus de confiance, le propriétaire n'a 
pu perdre s^. chose contre gon gré, ni le commissionnaire 
rjjiéper ou l'engager. Mais le principe a fléchi devant 
l'usage du commerce et- devant une considération de 
bonne foi. 

L'usage du commerce , Casaregis et une foule d'au- 
tos qu'il cite, rattestent ; il le qualifie universalis mer- 
cutorum Stylus^ rationabilis.et introductus pro majori 
%^tate et bono publia com?nercu (1), L'auteur ajoute 
Jltod qu'il l'a souvent appliqué après information auprès 
d§ nombreux et notables commerçants : Licèt ad majo^ 
^m ÇQMtelam à qmm plurimis rnelionbus mercatoribus 
mrajudicialem informationem desuper habere non 
Mism'm (Disc. 187). Berzino, marchand à Florence, 
avdt reçu en consignation de Cayaglieri, marchand h 
Ferrare, une b^lle de soieries. Au lieu de la vendre, Ber- 
^ûo l'eDgage^ à Yanni pour sûreté d'un prêt que celui-ci 



(i)Voët «appelle cet usage à jure romano divortium. Il le rappelle 
en ces termes : Sedcùmnunc usa frequentcdta sitparœmia, secundùm 
îtwm MOBiLiA NON HABENT SEQUELAM, quihusdam visum fuit deuegan- 
^w ez8e domino elocanti, commodantij deponenti et similibus, vindica^ 
^^^Xerum mobilium fer depositarios. commodatarios^ conductores 
^^v^lesque venditaruoi emptoribus in bonà flde constitutiSy nisi pretio 
^^^dito^ autpiqnoris luitione factâ (Voët, Comment. JJ. De rei vindi- 
^•). C'est le brocard mobilia non hahent sequelanif que reproduit ou 
^ a Toulu reproduire l'art. 2279 du Code civil. 
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lui avait fait ; il la vendit ensuite à Chiavistçllo, qui f»t défi 
légué à payer la somme prêtée par Vanni. Le conïmi3n 
sionnaire faillit, et Cavaglieri revendiquait, non la mar-» 
chandise, qui n'était plus aux mains du failli, mais leprii 
qu'il disait subrogé à la marchandise. Sa prétention fut 
repoussée, le créancier gagiste ayant une préférence ex- 
clusive sur le gage. C'est à l'occasion de cette espèce que 
l'auteur rappelle l'usage précité. 

Une distinction semblerait devoir être .faite entre ceux 
qui ont la manutention de la marchandise'^ mais avec un 
caractère qui annonce au public qu'ils peuyent en dispo: 
ser, et ceux dont la profession ne comporte pas ce jCWWr 
tère ; tels sont^ dans le premier cas, les commerçants qui 
vendent et achètent pour leur compte ou excliisivemcai 
pour compte d' autrui, et, dans le second cas, les entrepôt 
sitaires, les voituriers, les commissionnaires de rou- 
lage, etc.. Néanmoins, quelque fondée que semble. cette 
distinction, on ne voit pas que la coutume l'ait admise. 
Casaregis, parfaitement instruit etjuge compétent en cetl^ 
matière, tout en assimilant au vol cet abus de confiance, 
qu'il qualifie de furtum improprium^ enseigne que la. i^ 
vendication cesse, alors que des personnes de cette prQ-; 
fession (1) ont disposé de la chose commise ou ca ont 
fait un autre usage que celui que prescrivait le mandat; 
Intercipiens et convertens merces vel pecunias vel alios 
res in alium usum quant inillumpro quo fucrunt sibitra:^ 
ditœaut concreditœ. Cette doctrine, que n'admettent pas 
toutes les législations (2), a sans doute pour fondement la 

(\) Mulio, vector, navarchus, nuntius, famulus, pignoratarius, 
commodatarius, fullo, sarcinator, institor, depositarius, curator, 
administratof, etc., quilibet alius, cujus fîdei vel curaB tradita res 
fuit (Disc. 159). 

(2) V. Paley, p. 175, 262. 
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Iculté de ftiiiie la distinction et surtout de l'appliquer, 
bfeti qu'elle s'écarte des principes du droit, elle-se tno- 
e' sur cette coïièidération d'équité que, si deux per- 
cines doivent souffrir du fait d'un tiers, celle-là seule 
lit Supporter la perte à qui l'on peut imputer d'en avoir 
S-Fôccasioft par uriei confiance mal placée (1 ) . En outre, 
1 a peïlisé queia lésion de quelques intérêts particuliers 
B devait pas entraver la circulation du commerce, et 
tf ainsi Fexigeait la raison d'économie commerciale : Ne 
tiio liber êatù publiez commercii impedireiur vel ïurbare- 
\ff^ (ibid.). Yoilk comment se justifie, dans l'espèce, 
inadmissibilité de la revendication. Du reste, Casaregis 
iàdmet comme une règle indubitable , et ne l'assujettit 
tfiune exception, celle où le tiers qui a traité savait à 
6 miôment que le commissionnaire, que le dépositaire, 
[aeTengagiste disposait de la propriété d'autrui : In istis 
^propriîS furtis vel rébus dùlosè et fraudulenter extortis 
(W€ré libertatis publici commercii prœmitterepro indubi- 
iUli tegûlâ oportet^ talium rerum oui mercium domi- 
'Mm m vi7idicationis actione illarum restitutionem mi- 
^ifnè prtjetendere posse^ nisi priùs per eum exsolvatur 
^ttivm ctut creditum restituant illi^ cui respective ven-- 
«« vel hypothecatœ vel iyi solutum datœ fuerimt^ dùm- 
'Wflte hic têmpore venditionis^ vel in solutum dationis, vel 
^thecœ aut hujusmodi nullam habuerit scientiam rem 
ixt mercern in eum perventam ad alios proprietatis aç 
'^mi titulo spectare (Disc. 124, 120; Disc. 76, n*^ 4). 

213. — A la revendication de marchandises se lie et 



(l)Seeing somebody must be a loser by this deceit, it is more 
^asonthathe tbatemploys and confidesin the deceiver shouldbe 
•loser than a stranger (Holt C. J. Paley, p. 230), 
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se rattache celle que là loi appelle revendication dupfîï, 
quand elles ont été vendues par le commîssîôîinâîfê failB 
(art. 575 C. cômm.). Mais qu* est-ce que rëvenc^qiùf 
un prix dû, non payé au failli ? C'est une locution impropre 
de la loi et qui a besoin d'être expliquée. On à siippôSf 
que la marchandise n'étant plus en la possession dti côni- 
missionnaire, le prix encore dû la remplace, suppositiflB; 
que rien ne justifie ; car ce prix est aux mains de l'acheteuf, 
ou plutôt il est dû par lui. Qu'est-ce donc qui se \mm 
dans la faillite du commissionnaire? L*action en payë^^ 
ment contre l'acheteur. C'est eh cette action que lô coffl- 
mettant est subrogé au lieu et place du commiôsiôtiliaifê; 
c'est cette actioti qu'il exerce à son profit exclusif et pàf 
préférence aux autres créanciers. Elle est acquise aa faill!, 
parce qu'il a traité en son privé nom avec PacheteUfî s'il* 
eût agi au nom de soii mandant, celuî-ci sêiil àUt*àit \V 
cheteur pour obligé, puisqu'il aurait Contracté aVeô Idi. 
Ce que la loi hpi^eWe la revendication du prix h' est âonC 
que le droit d'exercer une action en payement. Maispoitt- 
quoi le commettant l'exerce-t-il de préférence aux autres 
créanciers? C'est que si le commissionnaire l'a acquise, il 
ne l'a pas acquise pour l'exercei* à son profit: car tê n'est 
ni pour sa propre chose ni pour lui-même qu'il a veildu; 
il n'a traité qu'avec la chose et dans l'intérêt de Son ïûftlSr 
dant. Le prix dû n'est donc pas et n'a jamais été in bùnis 
du failli, et il serait souverainement injuste que là niasse 
pût s'enrichir, au préjudice du commettant, d'une sôiniûe 
que le commissionnaire ne devait recevoir que pour la 
rendre au revendiquante 

Ainsi, c'est dans le mandat donné au failli et dans l'équité 

que se puise le principe de cette revendication deprH* 
On doit observer, toutefois, que ce n'est que le jpri^ 

enc ore dû qui peut être revendiqué. Si, avec ce prixtou- 
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) cotîimissionnaire avait acheté des marchandises, 
e seraient pas plus revendicables que ne le seraient 
irchahdises achetées de mes deniers, mais non con- 
nent à mon mandat : Si cuis rem emerit à domino^ 
\e ab €0 sibi traditam acceperït^ quamvis pretium 
\t eoû pecuniâ aliéna, putà, apud se depositâ, aut 
ex administratione alienorum negotiôrum apud se 
it, vel qiiomodocumque furtivâ, ptacet nihilominùs 
eri emptoris qui accepit, noti ejus cujus ex pecunid 
e^/(Doneau,p. I67,n°50; L. Q^C.^Dereivindic, 
G. , Si quis ait eri vel sibi) ( 1 ) . 

i. — La circonstance que le commissionnaire do- 
du croire n'importe ; car la convention del credei'e 
re eh rien les rapports de mandant et de mandataire; 
3voirs du mandat elle ajoute une nouvelle oblîga- 
a garantie des risques du recouvrement ; maïs elle 
t pas que le commissionnaire ait acquis un seul in- 
la propriété des marchandises qu'il a vendues, 
l) : Potest ùtique procurai or ad vendendum per illa 
staremo dèl credere, effici quodam modo fîdejussor 
^mptore, non vero quod contractus propriè valeat 
ricelebratus cum ipso procuratore (Ansald. de Ans., 
60, n°5). 

donc, au moment oùmoncommisssionnaire, demeu- 
ou non du croire, tombe en faillite, Jacques n'a pas 
fe payé le prix des marchandises qui lui ont été ven- 
, je puis m' opposer à ce qu'il soit versé aux mains du 

Se as mercadorîas vendidas jà nâo existissem, mas sim outras 
pàdas coin o producto délias, o privilégie nâo se intende su- 
ido hestôd (art. 1225). Gottiprando-se uma cosa cum dinheifo 
PO, estoutro nâo tem prelaçâo sobre a cousà cotnpfftdn (art. 
C. portug.) 
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syndic et le réclamer directement. Néanmoins,, jusqu'à 
opposition, Jacques se libère valablement en payant aa 
représentant de la masse. S'il Ta fait^ suis-je déchu de 
mon action et désormais devenu simple créancier? NoUi 
sans doute ; car le droit de l'exercer m'appartenait aa 
moment de la faillite, et je n'ai pu le perdre contre mon 
gré, et par cela seul que le vendeur a payé ou la failHte 
reçu le prix de mes marchandises. Inutilement dirait-on 
que ce prix s'est confondu avec les autres valeurs dans la 
caisse syndicale. L'action en payement m'était fvop^ 
exclusive; qu'importe qu'elle ait été exercée ou par 
moi-même ou par un gérant. Or le syndic, en recevant ce 
qui n'était pas dû à la faillite, s'est constitué negotionm. 
geslor du véritable créancier* 

Il est, comme on le voit, d'un grand intérêt pour le ■ 
commettant de s'assurer, lors de la faillite de son com- 
missionnaire, si, l'acheteur doit encore le prix de sofi 
achat en tout ou en partie. En général, il ne connaît pas 
cet acheteur; c'est dans les livres du failli qu'il peut trou- 
ver les documents propres à l'éclairer. Il a, comme tout 
autre créancier, le droit d'en exiger la communication. 

215. — Mais est-il facultatif au commettant de revenir 
quer ou de ne pas revendiquer le prix dû par F acheteur^ 
La question n'est pas oiseuse ; car l'acheteur lui-même 
peut être en faillite, et donner un dividende moindre que 
celui de la faillite du commissionnaire. Par exemple, le 
prix des marchandises vendues est de 10,000 fr. ; la 
faillite de l'acheteur ne présente que 25 p. 100; celle du 
commissionnaire olTre 50 p. 100 ; le commettant recevra 
2,500 ou 5,000 fr. , suivant qu'il sera créancier de Tune 
ou de l'autre faillite. Dans laquelle donc sera-t-il tenu de 
se présenter? Dans celle de l' acheteur Car si le commisr 
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ionriaîre n'éfaît.pas en faillite, le commettant n'aurait 
iecouvré que 25 p. 100, soit 2,500 sur le prix de vente 
dkns la faillite de Tacheteur; pourquoi recevrait-il le 
double? Parce que ce commissionnaire a failli? Cette cir- 
tonstance ne peut améliorer sa position , <;omme elle ne 
peut l'aggraver. S'il est juste que le commettant exerce 
Taction en payement contre l'acheteur^ il est juste aussi 
que, s'il ne 1* exerce pas, le commissionnaire n'en souffre 
jfoÎDt. Ce que l'équité exige est évident : il faut que les 
droits de chacun se règlent comme s'il n'y avait pas fail- 
lite, et, le cas avenant, il faut que la masse de l'une ne se 
bénéficie pas au détriment de la masse de l'autre. Or le 
Commissionnaire n'aurait dû à son commettant que ce 
qu'il aurait pu recouvrer de l'acheteur failli ou non failli ; 
sa masse ne peut donc devoir davantage. 

Ainsi, le commettant se présente-t-il dans la faillite de 
Pàcheteur, celle du commissionnaire est libérée ; vient-il 
dans celle-ci, il n'a droit qu'au dividende qu'elle reçoit 
elle-même dans la faillite de l'acheteur. 
' Cependant si lé commissionnaire failli était du croire^ 
le commettant pourrait figurer à la fois dans l'une et l'au- 
tre faillite ; dans l'une, parce qu'il est créancier du prix de 
sa marchandise; dans l'autre, en vertu de la convention 
iAcredere^ le commissionnaire l'ayant assuré contre les 
risques du recouvrement, 

216. — C'est avec le commissionnaire que l'acheteur 
a traité ; il se libère donc valablement en le payant. Or le 
payement éteint la dette; dès lors plus d'action contre lai, 
«t, par suite, plus de revendication. C'est ce que l'article 
57S du Code de commerce a voulu exprimer, en disant 
î^eleprix ne peut pas être revendiqué en tout ou partie, 
u'il a été payé, réglé en valeur, ou compensé en 
T. m. 19 
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compte côuMint entre Tacheteur et le faUli. Mais 
pression est loin de présenter un sens clair et pré 
a besoin d'être éclaircie. 

217. — D* abord le payement effectif et la cor 
tion sont mis sm* la même ligne ; la compensai 
effet, équivaut à payement : vice solutionis fungii 

Quand le payement est effectif en espèces, nu 
culte. L'acheteur a éteint sa dette ; d'un autre 
prix étant versé dans la caisse ducommissionnairi 
impossible de le suivre, de le reconnaître ; car ' 
n'a pas de marque (V. n' 200). Sans action contre 
teur, le commettant n'est et ne peut être que simple 
cier dans la faillite du commissionnaire. 

S'agit-il, non d'un payement effectif, mais d'ur 
ment en valeurs, l'acheteur et le commissionnaire o 
faire d'un commun accord, et il est manifeste 
commettant reste lui-même tenu de ce qui a 
(V. n°' 53, 58). 

Mais le payement et le règlement du prix soi 
choses distinctes ; on ne peut les assimiler que \ 
étrange confusion. Le payement éteint l'action c 
débiteur ; le règlement ne produit pas le même e( 
il n'est que l'énumération des billets, effets de co 
avec ou sans appoint, et dont l'encaissement opé 
payement effectif. Or, suivant que ces effets ser 
quittés en tout ou en partie, la dette du débiteur 
ou subsiste partiellement. Un prix réglé n'est donc 
^rix payé, et un acheteur ne se libère pas par u: 
ment en valeur ; car il ne fait qu'indiquer con: 
payera. Il reste soumis à un recours, si les effets 
payés, et, le cas échéant, il doit le prix en toi 
partie. Le commettant est donc en droit d'exerC€ 
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ri l'action en payement , puisque le règlement s'annule , 
l'ayant pas été suivi de l'encaissement des valeurs réglées. 
)ira-t-on qu'il y a novation, et que l'acheteur ne doit plus 
comme acheteur, mais en vertu des valeurs réglées avec 
te commissionnaire? Qu'importe à quel titre est la dette? 
Il est certain que le commissionnaire n'est pas payé, et 
<ja'il reste créancier , mais il ne l'est pas pour son propre 
compte* Dès lors res incidit in eum casum à quo incipere 
poterat; c'est comme si, nul règlement n'ayant été fait 
Witrelui et l'acheteur, celui-ci était resté débiteur du prix 
de son achat. 

Lors donc que les valeurs données en règlement, échues 
ttnoti payées, se trouvent dans la faillite du commisaon- 
nwre, il n'est pas, en équité, de motif d'empêcher l'ac- 
iîon du commettant contre l'acheteur, à moins que les 
taleurs ne soient une dation en payement, ou qu'elles 
tf aient été négociées par le commissionnaire. Au premier 
<îàs, les effets sont devenus l'affaire propre du commis- 
^onnaire, à ses risques et périls et sans recours contre 
Vacheteur ; oi* c'est ce que n'implique pas un simple rë- 
yement. Au second cas, il a disposé des valeurs réglées ; 
le porteur en est devenu légitime créancier dans sa fail- 
lite; mais il conserve aussi son action contre l'acheteur 
souscripteur ou endosseur de ses effets, action exclusive 
de celle du commettant. Car l'acheteur ne peut devoir à 
deux personnes la même somme, le prix de son achat. 
Cependant l'art. 575 du Code de commerce repousse cette 



218. — Une question analogue mérite examen : lors- 
"îue les valeurs duj'èglement non échues existent dans la 
faillite, et que nul doute ne peut s'élever ni sur leur ori- 
gine, ni sur leur identité, ces valeurs sont-elles reven- 
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dîcables par le commettant, pour eh faire Vè'reémf^ 
ment à son profit? La négative résulte des tefméâ'delï 
loi, puisque le prix revendicable, s'il est du en tout cti 
partie, cesse de l'être dès qu'il est réglé en valeurs ; feM_ 
exclut donc la revendication de ces valeurs. Vaineraefif 
on cherche dans l'exposé de ses motifs oti dans sa disÔÉ- 
sion pourquoi à l'art. 581, § 2^ de rancîeririe toi, iài 
ajouté ces mots : réglé en valeur^ article qàî, ainsi modlfiél , 
est devenu l'art. 575 du Codé de commerce. Maisq^Io^ i 
que l'intention formelle dé la loi restfe ihconiîae, le fékfe 
en est trop clair pour qu'il soit perriiîs d'en éluder fâp- 
plication (1). Cependant sa disposition senible résister aa 
droit et à l'équité. Car, d'un côté, nul né peut anaélioréfia 
condition aux dépens d' autrui ; d'un autre, les effets flans 
l'espèce proposée n'ont jamais été la propriété soit du 
commissionnaire, soit de sa faillite; il ne les a re.çùs{[ae 
pour les recouvrer et en rendre compte; il serait donc de 
toute équité qu'ils fussent restitués au commettant, ou 
que, si le syndic en a touché le produit, il le reversât aux 
mains du commettant. Ajoutons que la loi ellé-niêïiifcte 
décide ainsi dans un cas analogue (art. 574 G. comffi.). 
On rie peut dire que, dans le sens rigoureux de cette 
disposition, les valeurs aient été remises au commission- 
naire par le commettant avec le mandat d'en faire le re- 
couvrement et d'en tenir le produit à sa disposition, Néaii- 
moins, comme c'est pour compte du commettant que le 
commissionnaire a réglé avec l'acheteur, que c'est pour 
lui qu'il doit recouvrer, et que c'est à lui qu'il doit faire 
raison du produit de l'encaissement, l'analogie ^ntre 
l'une et l'autre espèce ne peut être méconnue, et, dès 
qu'il ne s'agit pas de matière privilégiée, mais d-ùnprifl- 

(i)t,t. 5,èhap. du payemént'dîi prix, § 2. ' :■":-- 
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cipQ de justice, l'analogie devrait recevoir son applica- 
tion4 Quand, les valeurs réglées ne se trouvent plus dans 
\a faillite, ou que les valeurs trouvées ne sont pas recon- 
nues identiques avec celles du règlement, point de re- 
vendication ; cela est juste; mais si leur origine et leur 
identité sont constantes, ne pas les restituer, c'est retenir 
le bien d' autrui; non furaheris. C'est ce que décide le 
tf 7 de l'art. 1 1 1 4 du Code espagnol : « Appartiendront 
« spécialement à la classe des créanciers à titre de pro- 
^priété {acreedores de dominio), par rapport aux fail- 

« liles des commerçants : 

« ? Les sommes dues au failli pour ventes faites pour le 
«compte d'autrui, ainsi que les lettres ou billets de la 
.^méme nature qui se trouveront en son pouvoir, alors 
.«.même que ces effets de commerce ne seraient pas sous- 
• crita en faveur du propriétaire des marchandises, 
«pourvu qu'il soit prouvé que l'obligation en provient et 
«qu'ils sont au pouvoir du failli pour compte du proprié- 
« taire, afin d'opérer la remise effective des fonds qui en 
« proviendront ; ce qui sera présumé de droit toutes les 
«fois qu'il n'en aura pas été passé écriture en compte 
• «courant entre eux. » (Traduction de M. Victor Foucher.) 

219. — L'effet que produit le payement en espèces 
dontil a été parlé, le payement par compensation le pro- 
duit aussi. Le commissionnaire a vendu, et il a pouvoir 
de recouvrer; a ce double titre, il peut, quant au paye- 
ment, faire toute convention avec le débiteur, compenser 

^ ounover. L'art. 575, 2* alinéa, suppose qu'il existe ou qu'il 
s'établit un compte courant entre le^ commissionnaire et 

^5 l'acheteur, sans considérer le cas où un pareil compte 
existe entre le commettant et le commissionnaire ; car 
cette circonstance est indifférente à la compensation entre 
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les deux premiers. Par la passation du prix en compta 
courant, la vente est soldée; Tacheteur a payé brm 
manuj mais il garde la somme par devers lui comme vm 
avance que lui aurait faite le commissionnaire. Celui-ci 
désormais est seul débiteur envers son commettant. 

Encore bien que la loi ne parle que de la çompensaiias 
en compte courant, Tacheteur ne s'en libère pas moioi 
valablement par toute autre compensation, et de quelque 
manière qu'elle se fasse, par convention ou par justiedi 
Par exemple, qu'il ait été convenu que le prix des m^^ 
ehandises vendues serait compensé avec celui d'un in>- 
meuble vendu antérieurement ou postérieurement par 
l'acheteur (V. if 58) au commissionpaire, il n'importe; 
ils compensent valablement. De même, s'il n'existe entre 
eux qu'un compte de marchandises, parce qu'ils sefiû- 
saient des fournitures réciproques, réglant de temps à 
autre ou aeulèment se tenant compte de la différence de 
chaque fourniture, un tel compte opère compensation 
tout aussi bien que le compte courant ; l'acheteur éteint 
donc sa dette, et le commettant n'a plus d'autre débiteur 
que le commissionnaire. 

220. — Comme la passation du prix en compte cou- 
rant avec l'acheteur solde la vente, de même la passation 
du même prix en compte courant avec le commettant 
solde l'opération commise. Le commissionnaire ne doit 
plus à titre de mandat, il doit en vertu du compte courant, 
si l'arrêté du compte balance en sa faveur ; le commet- 
tant ne peut donc être dans sa faillite que simple créan- 
cier. 

221. — Mais un compte courant peut exister entre le 
commissionnaire et le commettant, sans que pareil compte 
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»ntre le commissionnaire et Tacheteur ; reste donc 
m de cette hypothèse où, l'acheteur n'ayant ni 
i compensé, le prix de vente est entré en compte 
t entre le commettant et le commissionnaire. La 
)révoit pas cette hypothèse, et^ par une application 
uvent fautive de la règle çui dicit de xmo mgat de 
on en pourrait conclure que le commettant con-' 
e droit de revendiquer, M. Pardessus l'enaeigne 
, n° 1283 : « L'état de compte courant entre le 
lûssionnaire et le commettant ne change rien au 
. de ce dernier, d'aller revendiquer le prix de sa 
e, entre les mains des tiers qui le doivent encore, 
k décharger d'autant le compte courant, » Cet au- 
trompeXorsqu'en effet deux commerçants travail- 
compte courant » ils se créditent ou se débitent de 
remises , valeurs , créances , qui n'ont pas une des* 
1 spéciale. Or, par l'effet de cette opération , tes 
credttum. Quand donc le commissionnaire crédite 
unettant du prix de vente dû par l'acheteur, le 
)ttant n'est plus que simple créancier, de la même 
'e que s'il avait prêté ou avancé la somme au com^ 
maire , et celui-ci dispose à son gré du prix de 
ou des effets donnés en règlement par l'acheteur, 
) il disposerait de toutes remises ou avances qui lui 
it été faites. La faillite du commissionnaire recouvre 
de la vente à son profit ; il n'y a lieu k décharger 
pte courant ou à faire une contre-passation d'é- 
que pour la portion du prix restée impayée par 
eur, en vertu du principe commercial : « Entrée 
ompte courant n'est donnée que sauf rentrée, » 

I. -^ La revendication des effets de commence, 
e celle des marchandisea consignéei»^ a son fondei- 
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ment dans ie droit de propriété : elle ee conserve et «e 
perd avec la propriété de ces effets. 

• Pourront être revendiquées (art, 574 C. comoï.),^ 
« cas de faillite, les remises en effets de commerce otttî 
« autres titres non encore payés, et qui se trouveront «t. 
« nature ddLïïs le portefeuille du failli à l'époque de sa failr-. 
« lite, lorsque ces remises auront été faites par le fé^i 
«( priétaire avec le simple mandat d'en faire le recouvre-.: 
« ment et d'en garder la valeur à. sa disposition, ou lore-' 
f qu'elles auront été, de sa part, spécialement affectées t 
• des payements déterminés. » Car alorg -elles forment 
' réellement un dépôt. ' : 

J'écris à mon correspondant : «Veuillez soigner le w^- 
« couvrement des effets joints à ma lettre, et m'en avisePfi 
« J'ai l'emploi de cette somme ; » ou bien : • J'ai disposé- 
« sur vous de fr. 5^000 ; les effets ci-joints , ensemble: 
« fr. 6,000, sont pour vous couvrir. Ce sont des valcani' 
« de tout repos. Prenez, je vous prie , note de ma dispos: 
€t sition. » Il est clair que, dans ces espèces, je n'abdique 
point la propriété des effets ou remises; et, de quelqi»! 
manière que je vous les transmette, par un endossement 
en blanc ou valeur en compte, ma lettre explique sufiBsam- 
nîent quelle en est la destination. Si donc vous venez à 
tomber en faillite , il n'est aucune raison pour que ces 
remises soient dévolues à votre masse ; ce serait lui attri- 
buer mon bien. 

223. — On a déjà remarqué, if 209, qu'appliquée à 
des effets de portefeuille, l'expression en nature xi^^ 
de sens. Qu'a donc voulu dire la loi? Elle a voulu faire 
entendre que si avec la remise faite on a acheté d'autres 
valeurs de portefeuille, la revendication cesse, quelque 
évidente d'ailleurs que soit la substitution ; par exempte» 
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15e l*ai convertie en une rente sur l'État, en une action 
•UT la banque ou sur des chemins de fer, ou si je' l'ai 
Changée contre d'autres effets, alors même qu'au moyen 
des livres et de la correspondance la conversion ou Té- 
diange serait constant. On a considéré que du moment 
ûàle commissionnaire a disposé de la propriété du com- 
mettant, celui-ci ne peut plus être que créancier, et qu'il 
d'* aucun droit sur la chose acquise en remplacement ; 
c'M ainsi que si, avec des valeurs ou des espèces que vous 
Ole remettez pour acheter des sucres, j'achète des cotons 
3U d'autres objets, je n'ai contre vous qu'une simple 
-réance^ et ne puis me dire propriétaire des cotons. On 
5^est attaché à un fait : la remise existe-t-elle en porte- 
femlleî Voilà d'où dépend le sort de la revendication; pour 
coupCT court à tout litige, et sans considérer si dans cer- 
tains cas l'équité ne serait pas blessée, on n'a pas voulu 
queTon recherchât ni l'origine de la substitution ni Tin- 
tention du commissionnaire. 

Ces mots en nature expriment donc que, du moment où 
l-^fiét existant en portefeuille n'est pas l'effet remis, il n'y 
a plus de revendication. 

224. — Comme elle n'est qu'une suite du droit de pro- 
priété, elle cesse là où cesse la propriété elle-même. Or, 
^part les cas du recouvrement pour en garder la valeur à 
la disposition du commettant ou d'affectation spécialCv- 
toute remise de commerce constitue un dépôt irrégulier, 
ou devient un article de compte courant. Par cela seul 
<piB Ton n'a pas prescrit au correspondant de garder le 
Induit de la remise à disposition ou d'en faire tel usage, 
on l'autorise à s'en servir, à charge de compter d'une 
somme égale , avec ou sans intérêt , suivant les circon** 
8tanoes:;(n* 9). C'est par les remises de ce genre que s'ali- 
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mente le compte courant convenu entre les parties an 
établi de fait. Toute remise qui y entre ou doit y entrer m 
peut être revendiquée, parce que celui qui l'a. faite m n 
abdiqué la propriété. 

Qu'est-ce qu'un compte courant? Quels w sept lei 
principaux effets? C'est ce qui est traité, ch. 7, § 3, Maji 
dès à présent il importe de remarquer que la loi n'aM 
que la revendication des remises avec destination, et re* 
jette celle de remises sans disposition spéciale* La ësm^. 
sipn de la loi ne laisse aucun doute à cet égard» Onp£(H* 
posait, par amendement, d'ajouter à, l'art» S74 ces motel 
« ou de les retourner à défaut de payement soit avec pro» 
<i têt, soit sans frais, selon les stipulations du mandat.' 
Mais cet amendement ne fut pas accueilli, et avec rWi 
C'est qu'en effet la condition d'un tel retour, toiyours»' 
primée ou sous-entendue, ne donne pas à la remise IqgBi^ 
ractère d'un dépôt, d'une affectation spéciale, TQUt» 
réduisait donc à savoir ce que devient un effet qu'un cor-» 
respondant remet à son correspondant sans exprimer que 
le montant en doit être gardé à sa disposition. Il ei^tre, 
disait-on, en compte courant ; celui auquel la remise est 
faite en devient propriétaire ; il ne peut y avoir revendi- 
cation. On aurait pu ajouter que, s'il n'y a pas compte 
courant convenu entre parties, il constitue un dépôt irré» 
gulier qui n'emporte pas moins aliénation, 

Toutes remises de nature à former un article de compte 
courant cessent donc d'être revendicables. 

En ce point notre Code et le droit anglais sont confor- 
mes. « Lorsque des effets, dit Paley, p. 82, sont remis à 
« un correspondant pour en faire le recouvrement et eï 
• appliquer le produit à un usage particulier (to a parti 
« cular usagé) , si ce correspondant vient à faillir auparfi 
« vant, ils sont revendicables ; mais ils ne le sont plus de 
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qu'ils sont remis en compte courant. » (V. aussi C. esp., 
rt. 1114, n" 5, 6, 7.) Le Code portugais, au con- 
nàre, dispose, art. 918 : « Toutes remises, de quelque 
t manièr^ïlJir elles soient faites à un négociant failli, peu- 
1 vent être revenÉIquées intégralement par le remettant, 
t pourvu qu'à l'époque des remises il ne fût débiteur d'au- 
tcune somme au failli, y 

C'est la copie rendue plus intelligible de l'art. 583 de 
notre Code, avant sa modification parla loi du 8 juin 1838; 
ifiais, devenue plus claire, la disposition n'en est pas moins 
contre la nature du compte courant. 
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§11. 




Dr DROIT DE RÉTENTION OU DD PRIVILÈGE DU COMMISSIONNAIBK 
DANS LA FAILLITE DU COMMETTANT. 



SOMMAIRE. 

225. Le mandat de commission est un instrument actif deréx- 

tension et de la {irospérité du commerce ; accord des 
peuples commerçants pour reconnaître au commissâoç- 
sionnaire le droit de retenir, pour sûreté de sa créance, 
les valeurs qui existent entre ses mains; ce droit est 
d'équité naturelle. 

226. Le droit de rétention, appliqué aux matiëres civiles, est 

diversement envisagé par les juriscpnsulteis; suivant les 
uns, c'est un privilège qui primo tous les privilèges;^- 
vant M. Troplong, les privilèges généraux passent avait 
lui; mais ce dernier auteur n'entend pas parler du pri- 
vilège du commissionnaire ni de ceux de Part. 191 do 
Code de commerce ; il ne s'agit, en ce paragriaphe, que 
du droit de rétention et des privilèges sous le rapportda 
commerce, en ce qu'ils se rattachent à la cpmmjssion. 

227. Dans le commerce, le droit de rétention produit les effets 

d'un privilège de premier ordre; il n'est pas le nrivil^e 
proprement dit ; nature et définition de'ce'droit ; pasisâige 
remarquable d'une thèse pour le doctorat. 

228. Une-CTèance et k. détention de la chQsesQnt'de^^^^ 
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nécessaires à Texistence du droit do rétention; mais 
elles ne suffisent pas; quand et pourquoi; exemples di^ 
vers. 

. Le droit de rétention et le gage ne sont pas quid unum et 
idetn ; en quoi consiste la différence ; mais s'il n'est pas 
le gage proprement dit, on peut dire qu'il est quant 
quoddam pignus^ et s'il n'est pas le privilège *propre- 
ment dit, on peut dire aussi qu'il est quasi quœdam pri- 
vata lex; passage de Valin qui le qualifie de saisie na- 
turelle, 

.Ce droit est reconnu dans plusieurs dispositions particu- 
lières de nos lois; mais aucune ne le définit ; pourquoi 
il est nécessaire d'en marquer Torigine et le caractère ; 
confusion que fait Vart. 93 du Code de commerce ; ce 
qu'il appelle privilège n'est que le droit de rétention ; 
preuve, conséquences qui en résultent; une observa- 
tion sur le droit de retenir/ analogue à une observation 
déjà faite sur le droit de revendiquer. 
Le commissionnaire peut s'en prévaloir, non-seulement 
contre le commettant, mais encore contre les créanciers 
de celui-ci ; passage de Casaregis. 
A s'en tenir au texte de l'art. 93, le droit de rétention ne 
^comprendrait que les avances faites sur la marchandise 
consignée ; mais l'usage lui a donné un effet plus exten- 
sif; quelle est son étendue et sur quelles choses jl 
s'exerce; raison de cette extension; dispositions du drat 
anglais et du droit hollandais. 

Le droit de rétention natt avec la détention de la chose, 
et s'évanouit avec elle; exemple; mais on peut détenir 
par autrui aussi bien que par soi; exemples; on peut 
même avoir la détention d'un objet, sans Tavoir jamais 
malériellement détenu; exemples, 
n est deux cas où le commissionnaire qui a cessé de dé- 
tenir ne perd pas le bénéfice de la rétention ; le premier 
cas est celui où il a vendu et livré la marchandisn. 

• Le second cas, c*est lorsque le commissionnairv', qui a 
acheté et payé de ses deniers ou s'est persoùbellemenl 

. _ençagé, a expédié la marchandise; il peut la saisir en 
Àuie et la retenir jiiôqu'à payement; ce droit est ida- 
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ptoprement appelé reuetidication ; cotnmdiit (rti a pré- 
tendu justifiei! cette qualification paf l'art. 1251 du Code 
civil ; sens de cet article ; on ne doit cherchât rorigine 
de ce droit que dans Tusage du commerce, 

236. Ces explications données, on appellera désormais le droit 

de rétention indifféremment droit de rétention ou privi- 
lège; quatre dispositions du Code de commercé ont trait 
à la matière ; quelles sont ccà dispositions. 

237. D'abord la loi a mis une différence entte led cotisignations 

du dehors et les consignations d'une même place; ce 
que, dans le premier cas, le commissionnaire doitpfdf^ 
Ter pour avoir privilège; dans le deuxième, il ft*a privi- 
lège qu'en se conformant à Vart. 2074 du Code civil; il 
y a contrat de gage ; pourquoi il importe dé distinguer 
le droit de rétention du nantissement. 

238. tl faut aussi remarquer que le connaissement du la lettre 

de voiture représente la marchandise aux màins du des- 
tinataire porteur de l'un de ces titres; c'est là plus ! 
qu'une fiction ; il y entre de la réalité. j 

239. Du rapprochement des art. 93 et 95 hait la question de ' 

savoir si, une marchandise étant expédiée d'une autre 
place pour servir de gage, le commissioûtiaire acquiert 
privilège sans remplir les formalités de Tàrt. 2074 du 
Code civil; solution affirmative; 

240. Les art. 93 et 95 ont été l'objet de bien des controverses et 

de décisions judiciaires rendues tantôt danâ un sens, 
tantôt dans un autre; les difficultés d' application peu- 
vent se réduire à trois points principaux; quels sont ces 
points. 

241. Conditions auxquelles le privilège existerait à s'en tenir 

à la lettre de l'art. 93; mais la loi n'est que démonstra- 
tive. 

242. Quand il y a expédition de place en place; distinction de 

quatre cas différents ; le Code no s'élant expliqué que suï 
premier, il en est résulté de nombreuses controverses. 

243. On a d'abotd contesté sur la distance qu'il faut entre i^ 

lieu du départ et le lieti du resté pour constituer une ©^ 
pédition; c'est une question de fait. 

244. On a demandé ensuite s'il était nécessaire quelamarcb^ 
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dise fût adressée nominativement au commissionnaire 
qui a fait les avances; comment la question a été jugée 
par le tribunal de Marseille ; une autre question était 
soulevée dans l'espèce, colle de savoir s'il y a expédition 
de place lorsqu'au temps de l'opération, le commettant, 
le commissionnaire et la marchandise se trouvent au 
môme lieu; solution et usage. 
Autre controverse : y a-t-il expédition, lorsque je vous 
consigne à notre domicile commun des marchandises 
que je vous expédie d'un autre point, ou lorsque, du do- 
micile commun, je vous consigne des marchandises qui 
sont ailleurs? raison de douter ; M. Pardessus enseigne 
môme qu'il n'y a pas de privilège; l'interprétation con- 
traire a prévalu dans la jurisprudence, et c'est la seule 
admissible. 
Enfln, pour constituer une expédition donnant lieu à pri- 
vilège, est- il nécessaire que le commissionnaire ait reçu 
le pouvoir de vendre les marchandises consignées? Ju- 
gefnent du tribunal de commerce de Marseille. 
, L'expédition de place en place ne suffit pas; il faut que le 
commissionnaire détienne la marchandise ; mais il ne 
peut la détenir sans en avoir reçu la tradition ; la tradi- 
tion est de deux sortes : l'une effective, l'autre vir- 
tuelle. 
. Quand la tradition est effective; exemples divers; art. 80 
du Code hollandais; quand elle est virtuelle; résumé : il 
y a tradition lorsque la marchandise est à la disposition 
du commissionnaire ; là où il en dispose, là est son ma- 
gasin, comme là où est le connaissement à décharger, là 
est la marchandise. 
J. îl n'est pas même nécessaire, fvore publici commercii^ 
pour acquérir le privilège, que le commissionnaire soit 
nanti d'un connaissement ou d'une lettre de voiture ; il 
suffit que l'un de ces titres lui ait été promis, pourvu 
qu'il lui parvienne, encore bien que ce soit après une 
saisie pratiquée par un tiers; espèce, et arrêt de la Cour 
d'appel de Rennes ; la décision eût été la même si les 
créanciers du commettant eussent contesté le privilège ; 
pourquoi. 
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250. Le connaissement et la lettre de voiture sont-ils lès seids 

actes capables de constater une tradition virtuelle? Coi, 
s'il s'agit d'effets mis en rout? à la destination du coin* 
missionnaire ; il en est autrement lorsqu'il s'agit d'effets 
en mer qui no voyagent pas à sa destination, ou qui se 
trouvent au delà des mers ; la tradition qui doit être faite 
au commissionnaire, sauf la différence du but, est h 
même que celle qui doit être faite à un acheteur; renvoi 
au premier volume ; coutume commerciale, et passage 
important de Valin; application du principe de Valinàla 
commission; conclusion. 

251. Ce n'est pas seulement par la faillite diL commettant que 

le privilège du commissionnaire peut être contesté; il 
peut aussi se trouver, en collision avec le privilège du 
vendeur, avec le privilège d'un sous-commissionnaiw 
auquel le conjmissionnaire a délégué ses pouvoirs et i 
transmis la marchandise. 

252. Par quelle argumentation le vendeur a tenté d'obtenir 

droit de préférence sur le commissionnaire r comment 
un arrêt de la Cour de cassation y a répondu et raison- 
nement de cette Cour ; la conclusion de ce raisonnement 
est conforme à la loi, mais la base en est vicieuse; jus- 
tification de la proposition ; conséquences qui en résul- 
tent; application à diverses espèces. 

253. Le commissionnaire acheteur qui a payé de ses deniers la 

marchandise expédiée au commettant failli, ne peut évi- 
demment pas se trouver en contestation avec un ven- 
deur totalement payé ; mais quid jnris, si ce vendeur 
n'a reçu que partie du prix et que la marchandise ait été 
saisie en route à sa requête et à celle du commission- 
naire? Quid juris encore, si c'est le commissionnaire 
qui a failli et que ses créanciers aient fait saisir la mar- 
chandise en route, en même temps que le vendeur? So- 
lution de ces divers cas. 

254. Lorsqu'un commissionnaire a sous-consigné la marchan" 

dise, le délégué qui fait des avances au déléguant a-t-" 
ou non privilège sur les effets sous-consignés? H to^ 
distinguer si le commissionnaire a consigné en 5^ 
propre nom onnomine procuratorio. 
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î. Atl premier cas, le délégué est par rapport au commis- 
sionnaire ce que celui-ci est par rapport au commet- 
tant; d'accord avec la coutume commerciale, la loire-» 
connaît son privilège et la préférence de ce privilège sur 
celui du déléguant; la rigueur du droit a fléchi sous la 
raison d'équité; passage de Casaregis; exemplCi 

B. Dans le second cas, c'est-à-dire lorsque le déléguant con- 
signe nomine proawalorio, la décision ne doit plus être 
la même; pourquoi ; quidjurù^ si le délégué a fait une 
anticipation au déléguant lequel a aussi fait une avance 
au commettant, et se trouve ainsi créancier du créancier 
du commettant? Pourra-t-il retenir les marchandises 
jusqu'à payement de ce qui lui est dû par le déléguant? 
Solution de<;e cas compleite. 

7. Le voiturier cumule le privilège proprement dit avec le 

droit de rétention. 

8. Conclusion. 

9. Jusqu'où s'étend le droit de rétention et quelles choses il 

sJTecte; de quelles créances il est la sûreté. 

1. D'abord le droit de rétention est indivisible tant par rap- 
port aux marchandises retenues que par rapport à la 
dette pour laquelle on les retient ; exemple ; 2<' il s'étend 
au prix de la marchandise vendue, et môme à une mar- 
chandise remplaçant une autre, mais dans un seul cas ; 
3*» à la différence du vendeur d'une marchandise qui ne 
peut revendiquer le produit de Tassurance prise pour 
compte du failli, le commissionnaire qui a fait des avan- 
ces sur une manchandise à l'assurance de laquelle il a 
pourvu, retient la police pour sûreté de son payement. 

1. Le privilège du commissionnaire lui assure le payement 
. de toutes avances, anticipations, valeurs sorties de ses 
mains et qui profitent au commettant ; espèce ; arrêt de 
la Cour de cassation ; il consacre les principes précédem- 
ment exposés. 

S. Le salaire ou commission est privilégié; Tart. 93 le com- 
prend sous le mot générique frais; art. 576 du Code de 
commerce ; dispositions du Code espagnol. 

53- Un negotiorum gvsior, dans le sens propre de ce mot, ne 
peut jamais faire sur la chose gérée des avances ou des 
T. m. 20 



306 DROIT COMMERCIAL. 

anticipations de fonds proprement dites, mais i 
des impenses; quand il a géré utilementi il a l 
retenir la chose gérée ; on doit distinguer celui 
tanément s'est porté negotiorum gestor, et celu 
devenu, un cas fortuit ou un cas insolite Tayan 
d'exécuter la teneur de son mandat. 
864. Le negotiorum susceptor approuvé devient rétroa 
commissionnaire ; il a droit de rétention sur 
objet de rengagement pris contemplatione aUei 
la ratification n'opère pas contre des droits ai 
térieurentent à des tiers ; confirmation de ce qv 
t.2, nM5. 

225. — Semblable à ce talisman dont Theurc 

sesseur avait la vertu de se trouver, à sa volonté, e 

lieux à la fois (1), le mandat de commission est 

personnes ce que la lettre de change est pour Tar 

le connaissement ou la lettre de voiture pour les i 

il les représente partout ; il dut donc, aussitôt inve 

venir un puissant auxiliaire du négoce, Tinstrumeni 

actif de son extension et de sa prospérité. Tantôt il ( 

au commerçant une grande perte de temps et 

sences dispendieuses ; tantôt il lui économise des 

recouvrement et de transport de fonds , ou lui ] 

les capitaux et le crédit dont il a besoin pour co 

ses spéculations ou en entreprendre de nouvelle 

Tân^e et le mouvement du commerce. Mais tous ce 

tages s'évanouiraient à l'instant même où le comn 

naire ne se croirait plus certain du payement de 

bours, de la rentrée de ses avances, de la décharge 

engagements. Voilà pourquoi, outre les moyens orc 

par lesquels il est pourvu aux intérêts des créanc: 

(1) Tel Pythagore qui, disait-on ou plutôt faisait-il dire, i 
tfalten même temps, quand il le voulait, à Crotone et à Mé 
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istinctement , les peuples commerçants se sont accordés 
iliii reconnaître le droit de retenir, pour la sûreté de sa 
sréance, la marchandise ou les valeurs qui existent entre 
Ks mains (1). 

Au reste, jamais l'intérêt général ne s'accorda mieux 
avec réquité. En effet, quoi de plus contraire à la bonne 
bique^i le cqmmettant pouvait reprendre sa marchandise, 
•ans rembourser ce qu'il en a coûté pour la conserver ou 
Faméliorer, en faire le placement, ou lui en faciliter l'achat? 
Le droit de la retenir jusqu'à parfait payement de toutes 
ces dépenses, qui presque toutes en augmentent la valeur, 
rt qui toutes s'incorporent avec elle, a quelque chose de 
a naturel, que l'homme le plus borné en comprend la 
raison et en sent la justice. Tel fut même le premier mode 
de remboursement du mandataire. C'est parce que ce 
ttûde ne suffisait pas toujours qu'on y suppléa par l'action 
indirecte, actio contraria mandati^ et comme ce n'est pas 
ieulement au propriétaire que ce droit est opposable, qu'on 
peut aussi l'opposer aux créanciers de sa faillite, on a, dû 
différer d'en parler afin d'en faire l'objet du présent 
paragraphe. 

226. — Appliqué aux matières civiles, particulièrement 
«u contrat de gage qui, on le verra bientôt, est comme le 
fendement du droit des commissionnaires, le droit de ré- 



(1) « Aucun commissionnaire ne peut être dépossédé des mar- 

*ciandise8 reçues en consignation, avant d*avoir été préalablement 
«Temboursô de ses avances, frais et droits de commission. 11 doit 
« être payé sur le produit de ces mêmes marchandises, de préfé- 
« ïeuee à tous autres créanciers, pour tout ce qui lui est dû à raison 
«%dita frais, avances et commission » (Art. 169 C. esp., traduo- 
t^ûdeM, Victor Foucher). Même disposition dans l'art. 1S89 C. port. 
W«n en Angleterre, V. Paley, p. 107. 
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tention est diversement envisagé par les jurisconsultes qui 
en ont écrit. Selon les uns, le privilège du créancier nanti 
remporte sur tous autres, même sur les privilèges gén^ 
raux énumérés en l'art. 2101 duCode civil, frais de justice,' 
frais funéraires, etc. ; en im mot, c'est le privilège déé 
privilèges/ D'autres auteurs, de leur nombre, M. TroploDg 
{Éypoth.^ t. 1, n" 74^ 169, 256), soutiennent, au con^ 
traire, que les privilèges généraux passent avant celûidi 
gagiste, ou viennent en concurrence avec le sien, si ce 
dernier découle de l'une des causes sur lesquelles se foih 
dent ces mêmes privilèges. « Le droit de rétention, dit-il, 
« n^ 250, est bon à opposer au débiteur. C'est uneexcep- 
« tîon proposée contre celui-ci, à Teffet de se mettre à 
it ràbri dé sa mauvaise foi Mais lorsqu'il s'agit dé 

• créanciers qui ont aussi privilège sur l'objet mis eu 

• |;àge, les choses ne sont plus les mêmes ; on ne peut 
«.plus leur reprocher de mauvaise foi et de dol, et, so© J 
« ce rapport, ils sont de condition beaucoup meilleure 

« g^ùéle débiteur. Il s'agit donc de peser la cause de leur 
« privilège: et, si elle est préférable à celle du gagiste, 
« comme on ne peut le nier à l'égard des frais de justice, 
« dië dernière maladie, de gens de service, etc. , ce droit 
> dé rétention ne peut être opposé. » 

Mais n'oublions pas que l'auteur s'exprime en ces ter- 
mes, n* 41. « Je ne parle ici ni du privilège du conirnis- 
« sionnaire négociant^ ni des privilèges énumérés par 
« l'art. 191 dû Code de commerce^ ni autres qui se ratU- 
«chent aux matières commerciales. 
^ • Ce serait sortir de mon sujet, qui se renferme dans 
« le droit civil. » 

Énregrettant que, dansson excellent ouvrage, M. Trop- 
long n'ait pas traité du droit de rétention et des pri' 
yilèges^ous le point de vue commercial, nous dirons, ^ 
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m exemple : On n^entend parler ici du droit de rétention 
à des privilèges que sous le rapport du commerce, et 
seulement encore en tant qu'ils se rattachent au contrat 
àe commission. Le Code civil est, en ce point, étranger à 
Dotre sujet; il le dit lui-même, art. 2102 ; et le Code de 
îommerce, venu plus tard, ne se réfère au Code civil que 
X)ur deux seuls cas: celui prévu par l'art. 95 qui nous 
concerne, et celui mentionné en l'art 549, qui ne nous 
'ODcerne pas. 

227. — Si le droit de rétention doit être entendu comme 
'entendent M. Troplong et les jurisconsultes dont il par- 
age le sentiment, ce que nous n'examinons pas, qu'on 
[elle les yeux sur l'art. 2101 du Code civil, et l'on verra 
qpi'ilest telle circonstance où il pourrait ne rester au ga- 
giste, pour tout droit de rétention, que l'éventualité d'en 
être pour les frais de son contrat de nantissement. Le 
commerce a besoin de plus de sécurité. Il lui faut du posi- 
tif. Aussi n'y a-t-on jamais compris de la sorte le droit 
de rétention. Parmi les créanciers privilégiés d'une faillite, 
les uns, il est vrai, ont quelquefois sur les autres un droit 
de préférence. Mais, à part les privilèges sur les navires, 
clairement énumérés et sagement classés dans l'art. ,191 
du Code de commerce, le droit de rétention a toujours Ijbi 
priorité, jamais de concurrence. Il produit donc les effets 
d*un privilège de premier ordre. Néanmoins il n'est pas 
le privilège proprement dit. Jure veteri^ le privilège était 
du domaine de la jurisprudence ; il est aujourd'hui du do- 
ïnaine exclusif de la loi ; il descend de la loi, ne tire que de 
\^ loi toute son efficacité ; sans la loi, il n'existerait pas; en 
^n mot la loi seule, on le comprend sans peine, peut mèttçe 
pne différence entre des créanciers qui n'ont prêté, avancé, 
ou fourni qu'à la personne. Au contraire, mélange en 
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quelque sorte égal d'un droit purement personnel éftd'ffir- 
droit vraiment réel, le droit de rétention ne dérive p0\ 
autant de la convention que de l'équité, ni de la loi d^^J 
que de la loi naturelle. C'est ce qu'a bien mieiis dituii^J 
savant professeur^ en ce peu de mots qui renferment h j 
quintessence du droit romain sur la matière : IlludautM 
jus {retentiofiis) qiiodmediam inter Jura merè pêrsonaSt ' 
et Jura verè realia viam tenere videtur, non /dm cofwêfh^- 
tione quàm œquitate, non tàmjure civiliquàm juré natu^] 
ralinititur (1). Voilà la source du droit de rétention. C'est \, 
une suite naturelle de la détention de la marchandise, 
dans laquelle le commissionnaire a évidemment efn pi» 
de confiance que dans le marchand. 

228. —Maintenant, que faut-il pour le constitiierf 
Une créance non éteinte et la détention de la chose lé 
jour où s'ouvre la faillite du commettant, sont deux cOfr- 
ditions sans lesquelles ce droit ne peut exister ; mais elles 
ne suffisent pas à lui donner l'existence. S'il n'est pas 
nécessaire qu'une dette existât à l'origine même de ta 
détention, ni que celle-ci ait originairement eupoui* objet 
l'acquit d'une dette qui aurait alors existé, il faut néce»^ 
sairement que la détention ait commencé du consente- 
ment ou en conséquence du consentement du proprié' 
taire, volente domino, et qu'elle n'ait dans sa cause rien 
d'incompatible avec une juste rétention. Par exemple, 
quand je vous adresse, pour être transmises à Jacques 
dont vous êtes le créancier, des marchandises qui lui ap- 
partiennent, vous ne pouvez les retenir pour sûreté de 
votre créance; ce serait violer mon mandat, et posséder 



(i) M. Sarget, professeur de droit romain à la Faculté de Rennes, 
dans sa thèse pour le doctorat (Poitiers). 
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iaehose du destinataire contre sa volonté. Il en serait de 
mAtne si j'étais votre débiteur, et que, par votre intermé- 
ffiairei j^envoyasse ma marchandise en consignation à 
IlcqUôs : Valdè iniquum esset et contra omnem fidem 
ftêdsignis transmutât ad alium suas merces altericon-^ 
'tignandaSy passent retineri ex quâvis differeniiâ (pour 
quelque cause que ce soit) (Casareg., Disc. 22, n** 8). 
hr exemple encore, consignataire d'un navire auquel 
/ai fkit das avances, je n'ai pas le droit de retenir son 
acte de francisation^ si un pur hasard me l'a mis entre 
es ^tnaîns, si je m'en suis emparé de ma propre autorité, 
m ne m'a été remis que pour le servir à la douane, ou 
K)uf en faire quelque autre usage ou emploi déterminé. 
Jne rétention de cette espèce n'est pas fondée sur un 
iroit ; c'est un dol, une voie de fait. Il en est de même 
orsque, par un accord passé entre pion commettant et 
*un de ses créanciers, il est entendu, et à ma parfaite 
Donnaissatice, que je ne reçois la marchandise que pour 
la vendre et en remettre le produit à ce créancier. Par 
exemple encore, je vous consigne une certaine quantité 
de cotons entreposés dans les magasins de la douane, et 
cette coftsignation a pour objet de me donner le moyen de 
faire un emprunt ou d'obtenir un crédit sur le certificat 
de dépôt ; puis je tombe en faillite^ votre débiteur par 
caisse ou par suite de vos acceptations. Le droit de ré- 
tention que vous auriez eu dans les circonstances ordi- 
îiaires, notre convention l'exclut implicitement : Conven- 
ftb mcit legem; c'est une maxime aussi vieille que la loi 
elle-même, que les contractants sont libres de modifier 
quant à eux l'application d'un principe de droit privé. 

229. — Comme le gage qui donne aussi un droit de 
Pï'emicr ordre sur la chose, le droit de -rétention qui 
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compëteau commissionnaire, s^attache à la' chose, et né 
subsiste qu'avec la détention de la chose. On ne peof 
cependant pas dire que le droit de rétention et le gàgef 
sont quid idem et imunt; car le gage s'établit par tme 
convention faite dans le but spécial d'affecter la chose ao 
payement de la dette. Le droit de rétention a lied sans 
aucune convention dont il soit l'objet. S'il en eidstàit ane 
de cette espèce, ce serait le contrat de nantissement. Le 
droit de rétention ne peut naître que d'une manière ta- 
cite, soit d'un quasi-contrat, v. ^., si je fais bénéficiera 
votre insu vos marchandises naufragées ; soit accessdre- 
ment à un contrat, et comme étant de la nature de ce 
tontrat : par exemple, si je vous consigne mes cafés pour 
les vendre. L'objet prochain de notre convention, c'est 
le mandat que je vous donne; le but de ce mandat, la 
vente. Quant à mon droit de rétention, nous n'en par- 
lons point; quel besoin d'en parler? In conventioniks 
tacite veniunt ea quœ sunt moris et consuetudinis. Mais, 
si ce droit n'est pas le gage proprement dit, on peut dife 
avec vérité que c'est comme une sorte de gage, guosi 
quoddam pignus ; de même qu'on peut dire que, bien quil 
ne soit pas un privilège proprement dit, il est pourtant 
comme une sorte de privilège, quasi quaedam priva te 
puisqu'il en produit éminemment les effets. 

« La faveur du commerce, dit Valin (lîv. 2, tit. 10» 
« art. 3) , a fait introduire le privilège du nantissement 
« ou de la saisie naturelle , au profit de celui qui, ayant 
« à sa consignation des marchandises appartenant à un 
« négociant dont il est le commissionnaire ou correspond 
« dant, avance des sommes sur le prix de ces nûarchao^ 
« dises, ou paye des lettres de change tirées sur lui à 
« l'occasion de ces mêmes marchandises. 

« Par exemple, un navire est adressé à un négociant 
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.pour ei) faire le désarmement et vendre sa cargaison. Il 
i paye avant toute vente (et par conséquent avant d'a- 
liYoir aucmis deniers en main appartenant à son com- 
H.mettant) les gages de l'équipage, les primes d'assu- 
«rance, les sommes empruntées à la grosse ; il acquitte 
i de plus, ou il accepte des lettres de change que son 
5 commettant tire sur lui. Nul doute que, pour son rem- 
i })oursement, il n'ait droit de retenir par ses mains, par 
f voiq de compensation, avec privilège exclusif à tous 
t autres créanciers, toutes les sommes qu'il a ainsi avan- 
« cées... Cela est si naturel et si juste qu'il est étonnant 
«q^'il se soit rencontré des gens assez chicaneurs pour 
f disputer la compensation en pareil cas, de même qu'en 
f tous autres où le négociant se trouve nantie soit avants 
^soit après ses avances, sans avoir les mains liées par 
« aucune saisie. Aussi ont-ils succombé autant de fois 
• qu'ils ont eu la témérité d'élever la question. Il est même 
,«des pays, comme la Hollande, où, pour la preuve du 
;< nantissement, il suffit de représenter la clef du magasin 
^oùsont les marchandises; tant les opérations qui pro- 
.^duisent la circulation vive du commerce ^ont favorables 
. «e/ méritent (Têtre protégées (1 ) . » 
. ,11 est aisé de voir que , dans ce passage de Valin , le 
^ot privilège n'a pas le sens positif et propre qu'on y at- 
«lâche aujourd'hui. L'auteur explique lui-même ce qu'il 
^tend par cette expression : c'est, dit-il , une saisie na- 
Jttre/fe, produisant le même effet que le nantissement^ 



(i) L'art. 1849 du Code civil néerlandais porte: «le mandataire a 
•lô droit de retenir ce qu'il a entre les mains appartenant au man- 
* <î*Dt, jusqu'à ce qu'il ait été payé de tout ce qui lui est dû par 
"suitedu mandat» (Trad. de M. V. Foucher); et le Code de com- 
merce (art. 84) déclare cette disposition commune au commission- 
naire: . 
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quasi quoddam pignus; en d'autres termes, c*efit lé droit 
de rétention. 



'230. — Ce droit est reconnu par le législateur dans une 
foule de dispositions particulières (1); mais c'est geule- 
ment par voie de conséquence. Il n'en a nulle part for- 
mulé la définition. Nous devions, donc en marquer rori- 
gine précise et le caractère distinctif. Ce préalable était 
d'autant plus nécessaire que, par une confusion que le 
Code espagnol a su éviter^ et muet sur le negotiorumges- 
/or , l'aVt. 93 du Code de commerce qualifie de privilège 
ce qui, en réalité, n'est autre chose que le droit de réten- 
tion. Cela est si vrai que, s'il cesse de détenir, il ne jouit 
plus d'aucun droit de préférence. Celui-là seul qui a 
transporté la marchandise, conserve un privilège après 
la perte de la détention (Y. infrà, n* 257). 

Or, comme il est de la nature du privilège proprement 
dit de ne pouvoir exister que par la loi, et de ne jamais 
s'étendre d'un cas à un autre sous prétexte de similitude 
ou de parité de raison , on pourrait conclure de l'art. 93 
pris à la lettre, que, hors le seul cas qu'il prévoit, il n'y 
a pas lieu au droit de rétention. Ce serait une grave er- 
reur qui, mise en pratique, rendrait le commerce en quel- 
que sorte impossible. Par exemple, quand j'accepte une 
traite pour votre compte^ et que j'ai entre les mains une 
somme qui vous appartient^ vous ne pouvez l'exiger sans 
me décharger de mon acceptation si la traite n'est pas en- 
core échue, ou sans m'en rembourser le montant, si je l'ai 
acquittée : Dolo petis quod statimesrestituturus. J'ai sur 
cette somme, comme le dit Valin, saisie naturelle. Ai-je 



(1) Art. 548, 867, 924, 1673, 1749, 1948, 2082, 2087, Code civil. 
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6 OU souscrit pour VOUS des billets de prime , je retiens 
)olice pour sûreté de ma créance ou de Tindemiiité de 
a obligation : j'ai sur cette police le privilège du non- 
ement; et si, en exécutant votre ordre, j'ai acheté et 
fé de mes deniers , je garde la marchandise jusqu'à ce 
5 vous ayez pourvu à mon payement. C'est toujours 
lercice du droit de rétention. Cependant l'art. 93 ne 
voit aucun de ces cas, ni tant d'autres semblables ; 
is le droit de rétention s'y applique naturellement* L'é- 
té le commande : Inter mereatores œgtutas, etiàm non 
qfia in specie^ sequenda est in judicando (Casaregis, 
jc. 76, nM2); tel fut, dans tous les temps, l'usage du 
nmerce. 

On le voit donc : l'observation précédemment faite sur 
droit du commettant de revendiquer, s'applique au 
oit du commissionnaire de retenir. L'un ne revendique 
int dans les seuls cas prévus par la loi ; l'autre use aussi 
i droit de rétention dans d'autres cas que ceux qu'elle 
sntionne. 

231. — Que le commissionnaire puisse s'en prévaloir 
ntre le conmiettant, nulle difTiculté. Quand vous me de- 
Midez votre chose, il est clair que je puis vous demander 
mienne. On ne connaît pas de reconvention plus natu- 
Ue et plus péremptoire. Mais l'est-elle autant contre 
demande des créanciers? Ceux-ci n'ont-ils pas à dire 
l'en principe tous doivent être égaux dans un malheur 
•nimun ; et quo^ créancier comme eux, le commission- 
^rené peut, à bon droit, réclamer une préférence qui 
J résulte en sa faveur, ni du texte de la loi, ni d'un con- 
^t de nantissement? L'objection pèche par sa base. D'a- 
>rd il n'est pas vrai que le commissionnaire soit créan- 
^ï comme le sont les autres créanciers; car, saisi delà 
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marchandise, il peut répondre que, sMl n'en avait eu a 
possession , il n'aurait rien avancé, rien payé, rien dé- 
boursé. En second lieu, ou ces créanciers agissent du chef 
de leur débiteur, ou ils agissent de leur propre chef : au 
premier cas, n'ayant pas plus de droit que le débiteur 
qu'ils représentent, ils sont repoussés par la reconvention 
qui le repousserait lui-même; au deuxième cas, ils 3ont, 
comme le commissionnaire, créanciers du propriétaire de 
la chose ; mais ils ne le sont pas dans une égale condi- 
tion : Plus est cautioms in re quant in personâ. Entre 
deux créanciers dont l'un détient la chose, le concours 
n'est pas possible. La détention l'emporte : Melior est 
causa possidentis. D'ailleurs, fallût-il remonter à la cause 
de la préférence due au commissionnaire, il n'en est au- 
cune aussi favorable. Ainsi , opposable au débiteur, le 
droit de rétention ne l'est pas moins aux créanciers de ce 
débiteur lui-même, à quelque titre qu'ils agissent. Voilà 
pourquoi Casaregis pose en principe qu'il n'est point d'hy- 
pothèse où le droit de rétention reçoive la moindre at- 
teinte : Nullus est casus, et nulla dispositio quœ re- 
tentionis exdusionem percutiat (Disc. 22, n° 22). La 
compensation fût-elle impossible , ou le commissionnaire 
y eût-il renoncé, le droit de rétention ne lui en resterait 
pas moins : Reientio semper competit etiàm compema- 
tione prohibitâ vel remmtiatâ (Casareg., ubisup.). C'est 
qu'en effet compenser et retenir étant deux droits dis* 
tincts, la privation ou l'abdication de l'un n'entraîne nul- 
lement la privation ou l'abdication de l'autre. 

232. — Mais jusqu'où s'étend la rétention? Dans la 
rigueur des principes, ou plutôt à s'en tenir au texte de 
l'art. 93, elle ne comprendrait que les avances faites sur 
la marchandise même, objet de la consignation. Cepen- 
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, favore publici commercii^ l'usage consacré par la 
prudence (Cass., 22 juilletl817^ Sirey, 18, i, 46) 
t donné un effet plus extensif. Il est reçu qu'elle 
irce non-seulement sur la marchandise à l'occasion de 
elle le commissionnaire a fait des déboursés, des frais, 
payements ou des avances, mais encore, pour le solde 
rai de son compte (1), sur toutes celles dont il a la 
ntion, quelque étrangères qu'elles soient au résultat 
3 compte. On a pensé que limiter ex rigore juris le 
t de rétention, ce serait entraver le cours du corn- 
ue, et nuire au crédit qui en est l'âme. Ce serait, dit 
y, page 109, chose évidemment préjudiciable à la 
ilation du négoce, si les commissionnaires, dont l'em- 
est de le faciliter, ne pouvaient se dessaisir de la 
chandise qui est entre leurs mains, sans perdre la ga- 
ie la plus certaine de leurs avances ; ce qui aurait lieu, 
droit de rétention se bornait à la marchandise, objet 
:es avances. 

la rétention du commissionnaire telle que l'ont faite 
igeet la jurisprudence, ne se borne donc pas au droit 
etenir la chose pour tout ce qui lui est dû à l'occasion 
ette chose : A right to retain the thing itself, in res- 
of which the daim avises ; le commissionnaire la 
întpour toutes créances commerciales indistinctement ; 

(En Hollande on distingue : le privilège s'étend aussi aux ohli- 
)ns courantes que le commissionnaire a contractées pour le corn- 
ant, si l'expédition a été faite de Vétranger (art. 80 C. holl.); 
J si elle est partie de Vintèrieur du royaume, le privilège du 
missionnaire a lieu « seulement et exclusivement pour ses 
ances, intérêts et frais, ou pour les obligations qu'il acontrac- 
88 par rapport aux marchandises ou effets sur lesquels il veut 
ercer son privilège » (Trad. de M. V. Foucher). On reconnaît 
lia ces bons Hollandais : tirons du dehors le plus, et ea voyons-y 
loins d'argent possible. 
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A right io hold not only for demanck specifically aming 
out of the thing retained^ but for the gênerai balarw of 
accounls (Paley, p. 108). 

233. On a dit, n** 228, que, pour que ce droit existe, 
il faut détenir la chose au jour do la faillite, car point de 
détention, point de rétention possible. Celle-ci ne mit 
qu'avec la détention, et s'évanouit avec elle. Par exemple, 
voulant vendre vous-même, pour épargner des droite d^ 
commission, des marchandises que vous m'aviex coui- 
gnées, vous arrivez, et me donnez Tordre, que j'exécuti, 
de les livrer à un courtier. Le droit de rétention étwt 
çuasi quoddam pignusj je suis comme un gagiste qui D*a 
plus le gage; en cessant de détenir, j'ai cessé de pouv(»r 
retenir. Toutefois, puisqu'on détient par autrui aussi Irâi 
que par soi (ar4;. 2228 G, civ.), nous pouvons déteniruoe 
chose quoiqu'elle soit matériellement détenue parp 
autre, v. g., quand je livre vos marchandises au courtfer 
pour être vendues en exécution démon mandat; si, après 
les avoir reçues de vous, je les transn^ets à mon délégué 
d'une autre place ; ou si, vous ayant vendu 50 saca de 
café, j'ai pris sur moi les risques du transport avec l'obli- 
gation de vous les livrer dans un autre lieu. Nous pouvona 
même avoir la détention d' un objet, et par suite le droit de 
le retenir, sans l'avoir jamais matériellement détenu: 
par exemple^ si vous consignez directement des marchan- 
dises soit au capitaine de mon navire, soit à Jacques en 
sa qualité de mon préposé ou de mon mandataire. Dans 
toutes ces hypothèses et autres semblables, je ne ceasc 
pas de détenir ; je détiens par mes agents ou mes manda- 
taires, ce qui ne porte aucune atteinte au principe ^ 
nul ne retient qui ne détient. 



( 
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234. — Il n'est que deux cas où le commissionnaire 
çui a cessé de détenir ne perd pas pour cela le bénéfice de 
la rétention : c'est d'abord celui où il a vendu et livré la 
marchandise. Alors, il se rembourse sur le produit de la 
Vente, par préférence à tous autres créanciers (art. 94). 
Ce droit est juste, car il ne le serait pas qu'ayant entre 
Icfl mâîns le produit de la chose, je perdisse mes sûretés 
précisément par le fait de l'exécution de mon mandat. 
S'il en était ainsi, le contrat de commission n'accoftiplirait 
pas sa fin : voilà pourquoi le prix de la vente ouïes valeurs 
qui la soldent, sont passibles de la même rétention que la 
iftarchandise elle-même. 

235à — Le second cas, c'est lorsque le commission- 
naire qui a acheté et payé de ses deniers, ou a contracté 
Tobligation personnelle de payer, a expédié la marchan- 
dise avec tradition au commettant. Alors le conmiission- 
naire n'a plus ni détention réelle, ni détention virtuelle. 
Cependant il peut faire saisir en route, in tramitu^ la 
Marchandise expédiée, et la retenir jusqu'à parfait paye- 
ment. Les besoins du commerce ont introduit cette déro- 
gation au principe que qui ne détient ne retient. Ce droit 
accordé au vendeur par l'art. 576 y est qualifié de reven- 
dication ; mais cette quaUfication n'est pas plus exacte que 
celle de privilège donnée par l'art. 03 au droit qu'a le 
^commissionnaire de retenir la marchandise qui est encore 
chez lui (V. n* 230). En effet,s'il est quelque chose de 
<Waln, c'est que la revendication ne peut être exercée 
^e par le propriétaire, ou par quelqu'un qui le représente, 
ou est à ses droits, qui est loco domini. Or une fois que 
f w expédié à Jacques, auquel je fais crédit, des marchan- 
dises achetées par moi de son ordre et pour son compte, 
^* g.f de Pierre à qui je les ai payées de mon argent, le 



propriétaire de ces marchandises ce fi'est"^» ©ià'fè ni 
moi ; ce n'est pas Pieircv puisqu'il ^ôst pa^é^'èt ^*â Mm 
égard tout est consommé ; ce n! est pasmoîDaHipWfis, pni- 
que je n'ai acheté et expédié que pouc-te^^mpte^d^ 
autre, La marchandise n'a donc de propriétaire 3Dp|B 
Jacques, lequel m'en doit le prix. Mais, jcomme^iacqae 
est en faillite, ei que ses créanciers, au noxbbre ude^tpels 
je me trouve, sont saisis de tous ses biens/ par^oonséqoélBt 
de la marchandise dont il s'agit^.il est évident iqu'ielle Je 
saurait être de ma part l'objet d'une revendioationi j î 
On a pourtant prétendu justifier cette qualification von 
disant : si Pierre n'était pas payé, il pourrait reyiendi- 
quer; le commissionnaire le peut donc aussi, puisque, 
obligé pour son commettant et ayant payé le vendeur, il 
se trouve subrogé aux droits . de celui-^i (art, 1251 
C. civ.). Le commissionnaire Bst donc heo .âm» 
(arrêts de la Cour decass. des 16 et 19 novwnbre Ifltû). 

y Ce raisonnement ne nous paraît pas juste ;.^arJ'art* 1251 
est dans l'espèce d'un créancier envers lequel deux ou 
plusieurs sont ou engagés solidairement^ oil tenus 3uh»- 
diairement les uns pour les autres* L'application de/cette 
loi ne peut jamais avoir lieu, que le créaàcier. n'ait «û 
moins deux obligés. Cela est évident Or; dans ndtre::fi8- 

^ pèce qui suppose un commissionnaire achelaiiti^eBLJW 
propre nom, le vendeur n'a pour obligé que te seul cW* 
missionnaire qui n'a, engagé que lui seul, : :u\ : ; . :: : 

Par conséquent, pas de subrogation pOsfflhlei8p.^erto 
de l'art. 1251, lequel n'a pas été fait, et n'a,^paj} pu:^ 
fait en vue d'un tel commissionnaire.; D'un aiitrer^oté^!!» 
revendication du vendeur qui s'est dépouillé;.; de. Ba.pi:<>' 
priété est un véritable privilège, et un prÎAâlégen'^di»^' 
de subrogation 4e plein droit qu'en yeflUi d'une Içâ. Or i' 

. n'en existe aucune consacrant, cette.Bufeppg^JâQnr;; r, ,: 
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WkkVti donc chercher ailleurs que dans les principes 
diroit Forigine de la faculté donnée au commission- 
ire de revendiquer la marchandise non encore entrée 
DS les magasins du failli. Cette faculté ne se déduit 
s davantage de l'art. 1251 du Gode civil, inutilement 
foqaé pour lui faire dire ce qu'il ne dit point, ce qu'il 
i pu dire. Plusieurs dispositions de ce Code réservent, 
une manière générale, les usages du commerce, 
art. 2102 porte textuellement : Il n'est rien innové aus 
is et usages du commerce sur la revendication. Voilà 
5 quoi il fallait argumenter. En effet la revendication 
i: commissionnaire, au cas dont il s'agit, est un usage 
itroduit utzlitatis causa. Cet usage est antique, con- 
ant^ universel, consacré par la jurisprudence ; il réunit 
isfei toutes les conditions indiquées, t. 1 , n** 265. C'est 
lOQC une loi du commerce. Dans la vérité, la saisie delà 
ûârchandise en route n'est autre chose qu'une extension 
là droit de rétention ; mais il est reçu, contra rationem 
wisy que le commissionnaire revendique, comme quasi- 
iobrogé aux droits du vendeur, toutes les fois que le ven- 
deur pourrait revendiquer lui-même. On le tient pour 
subrogé de fait, favore publia commercii, non-seulement 
wx droits du vendeur, mais encore aux actions et privi- 
lèges des fournisseurs, prêteurs, cautions et créanciers 
"tpielconques qu'il a payés, désintéressés ou garantis pour 
le commettant; ce qui est encore contra rationem juris. 
On a pensé qu'un agent aussi nécessaire à la vie du com~ 
niepoe ne pouvait être environné de trop de protection. 
Telle est la coutume commerciale. Pourquoi donc, au 
Heu de la reconnaître comme le fait le Code civil lui- 
Baômè (art. 2102, n* 4), et d'y puiser des motifs de sola- 
tioti, aîme-t-on mieux fausser les lois civiles quede nepas les 
appliquer au commerce pour qui ellesn'ont pas étéiàites? 

T. III. 21 
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^ Y -"-^^xllî, ou dans ceux du commission- 
^ ^ "vendre pour le compte du failli 



^ 



^ \ 



^ â'abord que le législateur met une 
""^Mignations du dehors et les consi- 

cas, qui est celui de deux con- 

\ môme endroit, le privilège 

lis, d'après le pur texte de 

des avances sur une mar- 

on d'une marchandise à 

lieu de sa résidence, et 

te du commettant, si 

o irais peut prouver Tune 



^marchandise est à sa disposition dans ses 

^^^ est à sa disposition dans un dépôt public ; 
'f^Ut de Tune de ces deux hypothèses, qu'elle 
Uellement expédiée, dernière preuve qu'il doit 
^n oonnaissement ou par une lettre de voiture, 
xième cas, c'est-à-dire quand l'objet de la 
3n ou du dépôt se trouve déjà dans le môme 
elui où résident le commettant et le commis- 
point de privilège sans l'accomplissement des 
prescrites par l'art. 2074 du Code civil. C'est 
le contrat de gage ou de nantissement ( Voir 

3 rétention, droit de nantissement, l'effet en est 
c'est toujours l'avantage qu'a le détenteur d'être 
le prix de la chose qu'il détient, par préférence 
res créanciers, nemine excepta. JNéanmoins, si 
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236. —Le droit de rétention expliqué, nous TAppelle- 
roDS désormais indifféremment droit de rétention mpri- 
vilége, puisque c'est cette dernière qualification que la loi 
lui a donnée. Voyons maintenant comment Tesprit du 
Gode veut que Tapplication en soit faite^ 

Quatre de ses dispositions seulement ont un rapport 
direct à la matière qui fait l'objet du présent paragraphe/ 
ce sont les art. 93, 94, 95, 570. 

L'art 93 dispose : « Tout commissionnaire <ful 4 
t fait des avances sur des marchandises à lui expédiées 
« d'une autre place pour être vendues pour le compte do 
t commettant, a privilège pour le remboursenîent de ^ 
« avances, intérêts et frais, sur la valeur des marchan- 
i dises, si elles sont à sa disposition, dans ses magasins, 
f ou dans un dépôt public, ou si, avant qu'elles soient 
% arrivées, il peut constater , par un connaissement on 
t par une lettre de voiture, l'expédition qui lui en a été 
« faite. » 

f Si les marchandises ont été vendues et livrées pour 
le compte du commettant, porte l'art. 94, le cornmis- 

< sionnaire se rembourse, sur le produit de la Vente, du 
« montant de ses avances, intérêts et frais, par préfé- 
« rence aux créanciers du commettant. » 

L'art. 95 est ainsi conçu : «Tous prêts, avances otl 
• payements qui pourraient être faits sur des marcha»^ 

< dises déposées ou consignées par un individu résidant 
« dans le lieu du domicile du commissionnaire, ne don- 
« nent privilège au commissionnaire ou dépositaire qu'au- 
t tant qu'il s'est conformé aux dispositious prescrites par 
«le Code civil, liv. 3, titre 17, pour les prêts sur gages 
« ou nantissements. » 

Le vendeur peut aussi revendiquer les marchandises 
expédiées, tant que la tradition n'en a pas été effectuée 
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ans les magasins du failli» ou dans ceux du commission-^ 
aire chargé de les vendre pour le compte du failli 
art. 576)- 

237. — Observons d'abord que le législateur met une 
lifférence entre les consignations du dehors et les consi- 
nations d'une même place. 

Ainsi^ dans le premier cas, qui est celui de deux con- 
actants ne résidant pas au môme endroit, le privilège 
1 commissionnaire est acquis, d'après le pur texte de 
irt. 93 , à quiconque a fait des avances sur une mar- 
landise, ou des frais à l'occasion d'une marchandise à 
li expédiée d'un autre lieu que le lieu de sa résidence, et 
estinée à être vendue pour le compte du commettant, si 
elui qui a fait ces avances ou ces frais peut prouver l'une 
le ces trois choses : 

Ou que la marchandise est à sa disposition dans ses 
nagasins ; 

Ou qu'elle est à sa disposition dans un dépôt public ; 

Ou, à défaut de l'une de ces deux hypothèses, qu'elle 
uî est actuellement expédiée, dernière preuve qu'il doit 
aire par un oonnaissement ou par une lettre de voiture. 

Au deuxième cas, c'est-à-dire quand l'objet de la 
onsignation ou du dépôt se trouve déjà dans le même 
eu que celui où résident le commettant et le commis- 
ionnaire, point de privilège sans l'accomplissement des 
ormalités prescrites par l'art. 2074 du Code civil. C'est 
in véritable contrat de gage ou de nantissement ( Voir 
'• 2, n* 19). 

Droit de rétention, droit de nantissement, l'effet en est 
le même ; c'est toujours l'avantage qu'a le détenteur d'être 
Pa-yé sur le prix de la chose qu'il détient, par préférence 
^ tons autres créanciers, nmdne excepto. Néanmoins, si 



m DROIT. GOMMffiRGLAI/.O^ 

Ton veut se reporter à Tart. 446% on verra. cpiUhi^'ssItfM 
toiyours indifférent de savoir lequel de im-^ii^ipymii 
)e commissionnaire. Le nantissement e^i^ tmletdeiml^ti 
relativement à la masse y s'il a été fait dans lesdi^ jp«r%p 
ont précédé l'époque de la faillite de celui quia dppé:Je 
gage. S'agit-il, au contraire» de marchandise^ ;expé4i^ 
d'une autre place pour être vendues, le droit dçjj^fepty 
tion sera respecté, l'expédition eût-elle ét4 faitjB la..v# 
de la faillite du consignant, à moins de .çollusioiii,^9T 
vée entre lui et le consignataire (V- M» Tiroplpugu flig 
iry/>oM.,t^3, n»654). ; -iij: :.-:;» 

238. — Avant de pousser plus loin ;nos expliçatioûs^l 
est nécessaire de remarquer que le connaissejne^ifiai» 
lettre de voiture représente la marchandise naêrneyr^ 
mains d'un destinataire légalement porteur de l'un ^fi?? 
titres. .■i:;'-;/.:^ 

Il y a plus que de la fiction dans cette virt\ia)ité, il j'y 
trouve du réel ; car la lettre de voiture ou le cpnnaigseT 
ment une fois signé , il faut nécessairen^ent que )œ 
marchandises suivent leur destination, puisquQ la^ per^ 
sonne chargée de les transporter n'en peut être déchaç 
gée que par le reçu de celui à qui elles .Êiont .diKtipées 
(art. 285). A moins de dol ou de cas fortuit, le coiwfr 
sionnaii-e porteur d'un connaissement pu d'une le^rediç 
voiture est donc certain d'avoir, au bout du temps.nécesf 
saire au trajet, la détention corporelle des effets expédia»: 
Il est maître d'en disposer /ît^? arbitrio. Il en a si Wenlf 
disposition, qu'il peut les vendre et les livrer sçins qu!eljes 
soient jamais parvenues jusqu'à lui, l'acheteur ayant alors 
qualité pour décharger le patron ou le voiturier* 

,238.. --•Du rapprochement dO; nos prt. 93 et fti? rçsr 
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(ôft4Sâè"(iâe$tion:iiut. peut n'être pas sans importïincei 
LkMTsi^^ au Heu d'être envayée à la vente, la marchan- 
£de est expédiée d'une autre place pour servir de gage à 
iUipi*èt, à une avance, le commissionnaire acquiert-il le 
privilège sans avoir accompli la formalité prescrite par 
rwrti 2074 du Code civil? L'art. 95 semble trancher la 
ffifflculté. Cet article ne renvoie au Code civil que pour le 
eus où ie commettant et le commissionnaire ont une même 
T&îdence. On peut donc en conclure qu'il autorise le nan- 
tissement par l'expédition de la chose,. «pourvu que la 
< facture contienne la déclaration de la somme due, ainsi 
« que l'espèce et la nature des effets remis en gage. » La 
date certaine que la loi civile exige est commercialement 
assurée par l'enregistrement de la facture et de la lettre 
ffenvoi sur les livres, par le timbre de la poste, par le con- 
Baissement ou la lettre de voiture. Or le contrat de nantisse- 
ment pouvant se faire par acte sous seing privé, il s'ensuit 
<ïù'il peut, dans Téspèce, être constaté par tous les 
ïBoyens éhumérés dans l'art. 1 09 du Code de commerce 
(V. t. !•% n" 131 et suiv.). A la vérité, la Cour de cassa- 
tion a jugé^ par arrêt du 5 juillet 1820 (Voyez-le à sa 
date; Journal du Palais), que la formalité prescrite par 
fiirti 2076 du Code civil est de rigueur. Mais quoique la 
lïoticè de cet arrêt ne s'^n explique pas, tout porte à croire 
i^e,' dans cette espèce, les contractants avaient une même 
rtsidence. Sans cela, nous oserions penser que la Cour 
stiprêihe à fait erreur; d'abord parce que l'art. 95 ne 
fouiùet à la fortnalité que les commerçants qui ont une 
Ksîdénce cornmuné, et que les prohibitions ne doivent 
pas êti^ étendues ; en second lieu, parce qu'il serait con- 
traire à Tintérêt du commerce qu'un négociant éloigné 
Qui a besoin d'une avance, ne pût expédier sa marchan- 
dé ï^ôur gage, él fût ainsi forcé de faillir ou de l'envoyer 
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la vente dans un temps inopportun, alors mâm^ qu-il a 
peut-être la certitude morale d'une prochaine amélio»- 
tion dans les cours. 

240. — Les art, 95 et 93 ont été l'objet de bien des 
controverses^ soit que l'on considère le privilège du 
commissionnaire contesté par la masse d'un commettant 
failli, par un précédent commissionnaire qui a expécîiéà 
crédit à ce même commettant, ou par un sous-conpis- 
sionnaire ; soit qu'on le considère en conflit avec le privi- 
lège que donne au vendeur l'art. 576. On ne saurait 
croire tout ce qu'il existe de décisions judiciaires à ce 
sujet, tantôt dans un sens, tantôt dans un autre. C'est à 
s'y perdre (1). 

Cependant, quelque nombreuses que puissent être les 
difficultés d'application /?ro varietate casuum, ton\^^ 
résument désormais pour nous en ces trois points princi- 
paux : A quelles conditions existe le privilège du conunis- 
sionnaire?Sur quoi s'étend-il? De quelles créances assure- 
t-il le payement? 

241. — A quelles conditions le privilège existe-t-il?Si 
l'on s'en tient judaïquement au texte de l'art. 93, le pri- 
vilège n'existerait qu'autant que la marcharidise a été 
réellement dmgée^ mise en voyage d'une place sur une 



(1) Il n'est pire manière d'étudier le droit que de Tétudier dafl» 
des arrêts. Un jeune avocat qui veut faire des progrès doit commen- 
cer par examiner avec la plus grande attention toute sa procédure, 
et se bien pénétrer du fait; puis se poser à lui-même les questions 
qui en résultent eu droit, et les résoudre avec le seul secours des 
principes dont il est imbu, et de son propre raisonnement. Après 
cela on consulte les auteurs en mettant leurs raisons à Tépreuvedu 
raisonnement, car souvent ils se trompent. Cela fait, on en vie^t 
aux arrêts : alors ils peuvent avoir leur utilité. 
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autre place, et que le commissionnaire en a reçu la tradi- 
tion ^active ou virtuelle, sans laquelle il est clair qu'il 
p'en pourrait disposer : 

Effective, s'il détient la marchandise dans ses maga- 
sins, 

Ou s'il la détient dans un dépôt public ; 

Virtuelle, s'il peut prouver, par un connaissement ou 
pftT une lettre de voiture, qu'elle lui était expédiée dès 
ivftnt la faillite du commettant. 

Il faudrait, de plus, à. s'en tenir strictement aux termes 
dé Fart. 93, que Texpédition fût nominativement faite 
à l'adresse du commissionnaire ; 

Et qu'il eût reçu le pouvoir de vendre. 

Mais, on l'a déjà dit, la loi n'est que démonstrative du 
cas le pliis fréquent en matière de commission. Elle ne 
lait ici, comme le lui conseillait sagement Cambacérès, 
que f poser un principe fécond en conséquences, et qui, 
idans l'exécution, ne résiste jamais à la bonne foi et à 
«l'équité, véritables règles du commerce. * Le Code le 
dit lui-même ; car il déclare, en tête de son titre vi, n'en- 
tendre parler que des commissionnaires en général. Tout 
dépend quelquefois, et nous en verrons bientôt des preuves 
multipliées, de la coutume commerciale et des circon- 
stances dont l'appréciation est nécessairement abandonnée 
i la conscience et aux lumières du juge : Legibiis non 
^^pressajudicis arbitrio relicta inlelliguntur (Card. Mant. , 
Iktac. et ambig. jlih. 1, tit, 14, p. 34). 

242. — Deux choses fondamentales sont donc à exa- 
ûriner avant tout : 

Quand peut-on dire qu'il y a expédition de place en 
place? 

Quand peut-on dire qu'il y a eu tradition? 



V II y à expédition , ide plaf«i : ep: pkuoe,: s^oii ikb^^ttof fe 
^Rrt,,,Ç|3fc toutes iesfois qqe Iç lieu oîi Je owiwmsaMmittiw 
réside et le lieu, d*où la.marchaadiâerliiîeèt expédi^iejMt 
.différents^ ,que<;e dernier lieu fioit celui de ialhésideDttda 
.ÇjDiniQettapt,. pu qu'il ne le soitp^^t^t^.' ^i>j)Siijô;!iKWi»- 
^P^die n9|es .DQbarchandises de Niante»; m0n:4(aiiicyft{^ 
^S^Qrt -IMM9» vQtre résidence ; ou ôi je v(^ les>^ bài)^ 
,dier de. 3r^t, où elles sont «cttielieaiQirtW GeadétuDtexié- 
4itions ont la mônoe^ efficacité* Ce 6onilesld.uaordiMb«f 
,çt^.le;^> s^ijile3 dont parle Tart, ^3^ Elles Sonbd)^ \m te 
jours, de tous les HiQinente. , > ;,.'*... -'! ■ri::fT;.ni :.' 
Mais la coutume commerciale et la jurisprudence en 
,reconwissi9f)t deux autrest plusrareB^iileât vrai» nftiânon 
-^moio? e%aces; . . ':..|:.:'i.; 

. , 11 y a donc encore expédition de place en plaôe> quaad, 
du. lieu qu'il habite ou d'un lieu qu'il n'habite ip»E^:Je 
commettant fait transporter ses marchandises daASUn 
lieu qui n'est pas la résidence du commissionnaire, mais 
où celui-ci peut en disposer : v. g.^ lorsque j'envoie mcs 
cafés dçî Lesnévon, mon domicile, ou quand je les f^ws 
envoyer de-Morlaixà. Jacques, demeurant- à-Brèfit^a^BC 
prdre de les tenir à la^ disposition de Pierre, négociaBbi 
Landernau, à qui j'ai mandé de m'en procurer la veate. 
Enfin il y: a, expédition de . place en place si, le com- 
mettant et le commissionnaire résidant au: même lieu ou 
en la même ville, la naarchandise est expédiée d'une 
autre ville ou d'un autre, lieu au commissionnaire^ ^ 
.^:. Pans tous ces exemples on voit les denrées et lés mar- 
chandises déplacées, livrées à la circulation^ à la consom- 
mation, et le propriétaire pouvant obtenir des avances; 
ce qui favorise la circulation des capitaux et l'entreprise 
de npîjivelle^ ppêx^ttiops.- O.r c*est précisément te^ 
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que teâéig^BBateiir Veut- favoriser. L'aisance dû peuple et 
Ib |ni;iâpâtité>âe r État: en dépendent. 
^liiH^estîsniwe' une quatrième espèce d'expédition par • 
éfoipbilenpiEf^ dont nouisparierons plus tard. 
ibjHai^'Ie^ode de commerce ne s'étant expliqué que sur 
^èqjéditiQn de la première espèce, et ne Tayelnt fait que 
ti'u&èoiinâ^ère démoni^ttative , la questitm de savoir 
^qandQà peut dire qu-il y a expédition a donné lieu à 
#nom)[]^^uc) litiges, parce que, selon la diversité des 
.mtérôilpjen présence, on invoquait d*un côté le texte de 
^la*)iv €* de Fautré son esprit. Essayons d'exposer som- 
mairement le résultat de ces controverses. 

i!^ .-r:h"-' .'■'■ ".;. .;:• i.. ' ' 

'i24*é -^' D'abord les créanciers du commettant ont 
quelquefois contesté sur la distance qu'il faut entre le 
Beui du départ et le lieu du reste pour constituer une 
expédition* La loi ne le dit pas; elle ne pouvait le dire. 
•C'est le juge qui en décide en pur point de fait, comme 
ildécide, en matière de lettres de change, s'il y a remise 
•ie placera place. lien est fait chaque jour, par exemple, 
dô Saint^SerVïUi sur Saint-Malo, et réciproquement. Ces 
deux viBés se touchent, et sont cependant deux places 
'<Kffiérentes. Mais tirer de Brest sur Recouvrancè^ aut vice 
^mâf ce n'est pas faire une lettre de change , car, bien 
que^ ces deux endroits soient séparés par lé port, ils ne 
•font pourtant qu'une seule et même ville. Ce que la loi 
entend par une expédition n^ peut donc être fait de l'un 
de ces points sur l'autre. Mais y à-t-il changé ou expédi- 
tion de Lambezellec sur Brest? Voilà de (juor le juge 
'décidera : souverainement (1 ). 



. u) Latùbezellêc est une commune rurale, dont le chef-lieu est à 
^ kiliBtofetife dé B^est, et dont le territoire tduèhè aux Temp8(rt&. 
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244. •»-« Une seconde difficulté a été celle de savoir si, 
pour caractériser une expédition d'une autre place, il eit 
nécessaire que la marchandise soit adressée nominative- 
ment à la personne qui a fait les avances. Par exemple, 
en expédiant par mer, d'ordre et pour compte de iSc/o- 
mon^ résidant à Saint-Brieuc, un chargement de blé, le- 
quel, suivant la charte-partie, doit être débarqué à 
Nantes ou & Lorient , Jacques^ qui demeure à Trégoifir, 
id en adresse par la poste un connaissement à ordre. A 
son tour, Salomon l'adresse par la même voie avec m 
endossement à Pierre j négociant de Nantes, duquel il r»- 
çoit une anticipation de 10,000 fr. Mais, pendant que le 
navire est encore en cours de voyage, faillite de Salomon, 
dont les syndics contestent le privilège de Pierre, se fon- 
dant sur ce qu'il lui est impossible de justifier, dans les 
termes de Fart. 93, « qu'avant l'arrivée de la marchai 
« dise l'expédition lui en a été faite, • puisque le conn>i«- 
sement n'était point en son nom, et qu'on ne savait même 
pas, au jour où les avances ont été reçues par le failli, 
si la marchandise ne serait pas déchargée à Lorient au 
lieu de l'être à Nantes. 

La question s'est présentée devant le tribunal de cofflr 
merce de Marseille, qui l'a justement décidée en faveurdu 
commissionnaire, par jugement du 27 mai 1831, dont 
voici les motifs que la Cour d'appel d'Aix adopta purement 
et simplement par arrêt du 25 août de la môme année: 

t Considérant que l'esprit autant que la lettre de ^a^ 
ticle 93 du Code de commerce démontrent que la loi 
accorde privilège à celui qui fait confiance à la chose ^i 
non à la personîie ; 

« Que seulement elle a changé le mode d'acquérir le 
privilège pour le cas où cette chose est sur le&iieuxoù 



« 
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I le prêt se fait, et, dès lors, c'est sous la forme du nan- 
I tissement que le privilège peut s'acquérir ; 

c Ou la chose se trouve éloignée, et c'est par la po^ 
I session du connaissement ou de la lettre de voiture que 
I le privilège est obtenu ; 

< Que cette distinction, faite par le sieur Arata^ que 
I Texpédition de la marchandise doit nominativement 
lôtre faite à* la personne qui fait les avances, inu- 
I sitée dans le commerce, en entraverait la marche et les 
I opérations sans aucun avantage, et qu'elle détruirait 
I l'effet que doivent avoir les connaissements à ordre ; 

< Qu'en effet le chargeur d'une marchandise et le car 
î pit£|.ine qui consentent à souscrire un connaissement à 
I ordre, s'obligent à livrer la marchandise à. celui qui est 
I porteur de l'ordre; que, par l'effet de cette clause, le 

porteur de l'ordre est censé le consignataire unique du 
j chargement; 

« Qu'il arrive tous les jours que les propriétaires d'une 
' marchandise, porteurs de connaissements à ordre, de- 
' vancent l'arrivée du navire sur lequel elle est chargée, 
' reçoivent des anticipations; et la possession du connais- 
' sèment a toujours équivalu à l'expédition de la mar- 
' chandîse ; 

« Décider le contraire serait placer le propriétaire de 
cette marchandise dans une position cruelle; car il ne 
pourrait recevoir des avances, d'après l'art. 93, et, 
sa marchandise étant encore en route, il ne pourrait non 
plus user ,du bénéfice de l'art. 95, qui se réfère aux for- 
malités prescrites par le Code civil , au titre du nantis- 
seme?it, puisque l'art. 2076 exige, pour la validité du 
nantissement , que le gage soit mis dans les mains du 
prêteur. » {Jurisp. comm. et marit, de Marseille^ t. 12, 
ÏUtfU l,p* 225), 
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n Va dans ce jùgèm'eht qùatfeidfidtàide Irôii; ît'féàille 
bien de resf)rit de l*ait. 98 qae la loi acc(wdé lé privilège 
à'xjeliri cpûifatî confiance hla. chose et non à la personne; 
màis'iïue cela résulte de son texte, nous' hé le érdyonspâs. 

Une seconde question était soulevée. Bans cette esp^, 
le failli, qui résidait & Gênés, s'était ï-endu à Miarseîlle'où 
résidait lé sieur Luce^ h Tordre duquel lé conhiaîssemeDt 
avait été endossé, etc*estdaris cette même ville' que le con- 
naissement lui fut remis. On en tirait cette conclusion qu'il 
n'y avait pas eu expédition de place en place, puisque, au 
temps de l'opération, le commettant, le commissionuaire 
et la marchandise (représentée par le connaissement) se 
trouvaient au même lieu. Par conséquent, disait-on, Luce 
ne peut avoif de privilège faute d'un acte de nantissement 
conforme au prescrit de l'art. 2076 du Code civil, com- 
biné avec l'art. 95 du Code de commercé. 

« Attendu, répond le tribunal , que l'objection du sieur 
« Arata^ que la remise des connaissements a eu lieu par 
« le ^enrMargariay à M. Luce à Marseille, est sans fon- 
« dément; 

« Que si , par opposition à Tart. 93 qui n'accorde pri- 
« vilége au commissionnaire que sur des marchandises 
« expédiées déplace en place ^ l'art. 95 a ordonné que des 
« avances faites sur des marchandises déposées ou conr 
«i signées par un individu résidant dans le lieu du domicile 
« du commissionnaire, ne donnent privilège qu'autant que 
t le commissionnaire s'est conformé aux dispositions presr 
* crîtes par le Code civil pour les gages ou naQtissemerifS; 
« par le mot résidant la loi a eii évidemment en vue une 
€ résidence fixé ^ un domicile. 

ft Attendu qu'il est de règle et dt usagé de considérer 
« sous le rapport de la validité, des gài'ànties et de 'leurs 
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< cp]^$équei^çes, les opérations que le chef d'une maison 
f^i^i. Riissagèr^çment sur une place étrangère, comme si 
teUes avaient été^ faites à son domicile de fait et sop 
«domicile légal ^ dans le lieu enfin o\x est. son établisse- 
«ment comjmercial • {Jurisp. de Mars.^ ubi sup.) 

Dans cei^ espèce, le privilège du commissionnaire 
était contesté par Arata lui-même qui avait vendu à crôr 
dît, et expédié un chargement de blé à Margaria. Mais 
aAra/a fût tombé en faillite, évidemment ses syndics 
n^eussent pas obtenu un meilleur succès que lui. 

„ 245. — Autre controverse : On a demandé s'il y a exr 
pédition, dans le sens de la loi , lorsque je vous consigne 
àNantes, où nous demeurons tous deux, des marchandises 
qui m'appartiennent, et que je vous fais expédier du 
Havre ; ou lorsque, du lieu où nous résidons, j'expédie aux 
colonies des marchandises pour y être vendues par vos 
soins, La raison de douter est celle-ci : d'une part, pour 
conférer le privilège, l'art. 93 n'exige qu'une expédition 
de place, sans distinguer si les parties ont ou n'ont pas 
une même résidence. D'un autre côté, l'art. 95 le soumet 
4UX formes du Code civil , lorsque les contractants habi- 
tent dans le même endroit^ sans distinguer, à son tour, si 
la marchandise y était ou n'y était pas lors du contrat, 
p'est-à-dire>i c'est d'un autre lieu qu'elle a été expédiée 
Btu comniissionnaire, ou si elle a été expédiée de la com- 
Daune résidence sur un autre point pour être vendue par le 
copamissionnaîre. Ainsi, prima frc.de^ l'intention de la 
loi peut paraître douteuse. On a même enseigné (M. far- 
dessus, n*" 1203) qu'en supposant une copimune résidence 
^u commettant et au commisssionnaire , celui-ci ne peut 
IHoais acquérir de privilège qu'au nioyen d'un contrat 
tfe%ôtoudenanti8sena,ent, i . = , . r . ; 
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Néanmoins Tinterprétation contraire est seule reçue 
dans la jurisprudence^ et c'est aussi la seule admissible. 
La raison en est dans la nature même des chosee. L'inter- 
prétation devrait être inverse si, comme le dit la lettre 
de la loi, le droit du commissionnaire n'était qu'un privi- 
lège, puisque, de sa nature, le privilège est resbrictif. 
Mais, dans la réalité, la préférence du commissionnaîrê 
n'est pas un privilège^ c'est le droit de rétention. Ce droit 
est favorable sous tous les rapports, 'car il se fonde fion* 
seulement sur l'équité naturelle, mais encore sur l'intérêt 
général du commerce, et, par suite, sur celui de l'État 
lui-même. On a donc pu et dû interpréter en faveur du 
commissionnaire le doute qui semble naître du rappro^ 
chement des art. 93 et 95, et c'est ainsi que la force des 
choses, reruhi natura^ finit toujours par l'emporter serf 
l'atnphibologle des lois. 

246. — Enfin, pour constituer une expédition sur la- 
quelle le privilège puisse se fonder, est-il indispensable 
que le commissionnaire ait reçu le pouvoir de vendre\t^ 
marchandises qui lui sont consignées? 

L'art. 93 le dit en toutes lettres, et c'était encore ft 
une des prétentions du sieur Arata, qui aurait dû triom- 
pher si le droit du commissionnaire n'était pas quelque 
autre chose qu'un priviléffe dans le sens propre de Tex- 
pression. Mais la coutume commerciale ne l'a jamais en- 
tendu de la sorte : « Attendu^ dit le tribunal de Marseille, 
« que le mandat de vendre n'est pas une condition à 
« défaut de laquelle le privilège des avances sur comiais- 
tt sèment puisse être perdu, si d'ailleurs toutes les condi- 
« tiens de l'art. 93 ont été remplies ; — que ce mandat 
« peut être donné verbalement, qu'il peut être révoqti*i 
• et que le commissionnaire peut, suivant les circoiH 
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stBAceSi ne pas en user ; — - que ce mandat devient 

même illusoire dans les mains. du commissionnaire, 

torsquMl ne peut atteindre les limites qui lui ont été 

données par le mandant ; qu'avant qu'il soit exécuté, 

le commettant peut retirer la marchandise ; — qu'enfin 

te commissionnaire peut, pour se payer de ses avances, 

se faire autoriser à vendre la marchandise en ses mains ; 

qu'il a donc un mandat légal et forcé qu'il est obligé 

«d'employer^ alors même qu'il a un mandat volontaire, 

«lorsque les limites ne lui permettent pas d'en user. » 

Ce qu'il faut pour constituer une expédition conférant 

mvilége, n'exige point, quant h présent, d'autres expli- 

iations. 

247. — Mais l'expédition de place en place ne suffit 
pas; il faut de plus que le commissionnaire détienne la 
Darchandise, et il ne peut la détenir que s'il en a reçu 
* tradition. Quand donc peut-on dire que la tradition 
ui en a été faite? 

On détient, avons-nous vu, n** 233, aussi bien par au- 
lû que par soi-même ; et, comme un connaissement ou 
ne lettre de voiture représente la marchandise, on dé- 
ient la marchandise lorsqu'on détient, j'ustd ex causé, 
un de ces titres. 11 y a donc deux sortes de traditions : 
une effective et l'autre virtuelle. 

248» •— La traddition est effective si le commission- 
ïiflre détient la chose dans ses magasins ou dans un dépôt 
j^Tiblic^ V. g. la halle aux blés, la douane, etc. 

Là s'arrête l'art. 93, et, si on le prend strictis terbis, 
on doit décider qu'il ne s'y agit que des propres magasins 
du commissionnaire. Mais ce n'est pas ainsi que l'entend 
1* coutume commerciale. Les magasins du commission- 
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naire sont partout où la marchandise consignée 8e troole 
à sa disposition^ v. g. , un navire qui ne lui appartient 
pas, un quai, une cale, une place publique, etc. L'Art. 80 
du Code hollandais a cru devoir s'en expliquer m ces 

termes : « sMls (les effets) se trouvent à sa dii- 

« position dans ses magasins, ou dans un dépôt puUïc, 
« ou s'ils se trouvent en sa possession de quelque wÉPe 
« manière » (Trad. de M. V. Foucher). Il y a donc en- 
core tradition effective au commissionnaire, s'il déttoit 
la chose dans les magasins d'une personne qui le repré- 
sente ou d'un tiers convenu quelconque ; car rien n'em- 
pêche que ce tiers convenu ne soit le commettant lui- 
même : V. ff., si je vous prie de me faire une avance 
de 3,000 fr. sur la facture de mes salaisons que vous 
vendrez, et que je tiens dès ce jour à votre disposition 
dans mes magasins. Je deviens, en ce cas, l'entreposi- 
taire de mon commissionnaire, et remplis à son égard 
l'office d'une tierce personne. Notre convention est, cer- 
tes, fort légitime, et il n'y a nul motif pour que je mette 
ma marchandise à votre disposition, plutôt chez mon 
voisin que chez moi. Remarquons que cette espèce im- 
plique une expédition virtuelle de place en place. C'est 
comme si je résidais au lieu où vous résidez, et vice versai 
et que je fisse mon envoi de chez moi chez vous. 

249. — La tradition est virtuelle, aux termes de l'art. fl3, 
lorsque le commissionnaire constate l'expédition à l'^' 
faite d'une autre place, par un connaissement ou par une 
lettre de voiture^ qni, comme on l'a vu n* 238, sont plus 
que le symbole de la marchandise. 

On voit donc bien ce que c'est que la tradition en foi' 
de commission : c'est, pour nous servir des termes * 
l'art, 93, lorsque les marchandises sont à ladispùsit^^ 



COP*TBàTA«/ COMMISSION. ^7 

ïdftvCfMaauÉBkanfkire^ ou, .ftpmme }e veut le God^rhc^lan- 
idafe, a'ii.ea a h possession de quelque, autrç manière que 
«lie iittératleijaiçnt Qî;prinaée en cet art. 93. Effective- 
rjaeût, quapd.ftul autre que moi ne peut disposer, à .mon 
Ifféjiïdice^ de la chose qui m'est consignée, qu'importe 
.floe Je l|i détienne corporellement ou virtuellement? Cela 
'Uopoçte si peu, qu'au lieu de faire une énumération dé- 
-wonstrMiye de quelques-uns des moyens^ par lesquels le 
iicommissionnaire peut avoir la détention de la chose, la 
lai «irait. pu se borner à dire : « Le commissionnaire a 
.•privilège^ par préférence à tous autres créanciers, pour 
-ises avances, intérêts et frais, sur les marchandises 
I qui lui sont consignées du dehors, si elles sont à sa dis- 
'. iposùîon. 9 
. En effet, là où est la marchandise dont je dispose, là 
est mon magasin (V. M, Pardessus, n*' 1203.) ; comme là 
i oiiest le connaissement qui doit être déchargé, là est la 
marchandise. 

Telle est la faveur due aux opérations du commerce, 

■ que, pour acquérir privilège, il n'est même pas indis- 

^fiensabie que le commissionnaire soit nanti ^wn oon- 

î^Bâissemeçt ou d'une lettre de voiture, au mom€ait.où 

il se met à découvert, ou contracte des obligations pcftir 

le commettant ; il suffit que l'un de ces titres lui. ait. été 

promis, pourvu qu'il lui parvienne même après une saisie 

•îpratiquée ^pajr un . tiers sur la marchandise : ^ui- .4ûit lui 

^''6t«e envoyée. Par exemple,. en: m'w^nçtnçant psrjettre 

*"!q»e.je ..vais recevoir le connaisgemeiott drunej-Oâjrgf^iâon 

-i.^Pigrains^qûe vous me consignez,, vpvis nve .prjezjii'raçcep- 

terde vos traites, et j'y donne mes acçejitatipns, n'^éi^nt 

'i'JiWX)r.e nanti d'aucun connaissoment. Le. çbargemietfit se 

'''^^îfttwlûtjje -connaissement. m' e^t .adressé, Mais^^iÇy^t^^nqore 

'W%rjo>pt^ et le nçivire;?î'est pas .sous yoileStilflrsqp^ 

T. m. 22 
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deur des grains, qui n'est pas payé, met opposition m 

le chargement, conclut à la résolution du marché et àli 

réintégration de la marchandise. Cette demande est ma 

fondée, carje n'ai accepté les traites qu'à la conditioi 

qu'un connaissement me serait remis. Or la promesse A 

connaissement m' ayant été faite avant la saisie^ et sa remiae 

venant à se réaliser, l'effet en remonte au jour où j*ai reçu 

cette promesse. Ainsi l'a jugé la Cour d'appel de Rennes, 

le 12 juin 1840, en confirmant un jugement du tribunal 

de commerce de Nantes. Comme c'est un arrêt de principe, 

en voici les motifs : • Considérant, dit la Cour, que c'est 

c à tort que l'appelant prétend se fonder sur un privilège 

fl de propriétaire pour faire restreindre ceîui de l'intimé; 

i car le vendeur qui livre et se dessaisit sans se faire 

« payer, suit la foi de l'acheteur, fidem habet de pretio; 

« tandis que, nanti par la remise du connaissement donl 

« l'effet rétroagit au jour de la réception de la leto 

« qui lui en promettait l'envoi, le commissionnaire esl 

« censé n'avoir fait des avances qu'à la marchandise; ci 

• que, dans un tel conflit de privilèges, où il faut néces- 

• sairement que l'une des parties perde, le droit, aus« 
c bien que l'équité et l'intérêt du commerce, commanA 
K au juge d'appliquer la règle: Melior est causapoé 

\ dentis. » 

La décision amrait évidemment été la même, si les créan- 
ciers du commettant failli eussent contesté le privilège 
du commissionnaire. Cependant^ si l'on s'en tient à la 
lettre de l'art. 93, il semble que la loi n'entende parler qnc 
d'un connaissement, ou d'une lettre de voiture déjà aai 
mains du commissionnaire qui fait des avances, et d'une 
expédition déjà réellement partie. Mais cet article, n'étani 
pas limitatif, laisse au juge le pouvoir de décider le 
questions imprévues, selon l'intérêt du commerce et lei 
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es de réquîté; et c'est ainsi que Texpédîtion est ré- 
ie partie par l'envoi seul du connaissement ou de la 
•e de voiture. En ceci, rien de fictif; car Texpédition 
marchandises est réellement commencée du moment 
, sorties des magasins de l'expéditeur, elles sont à 
1, ou sur la voiture de celui qui s'est chaîné du trans- 



50. — Mais le connaissement et la lettre de voiture 
r-îls les seuls actes capables de constater une tradition 
uelle? L'affirmative n'est pas douteuse s'il s'agit d'effets 
en route à la destination du commissionnaire, soit que 
ommettant les ait expédiés de son propre domicile, 
qu'il les ait fait expédier d'un autre lieu. Le vœu de 
)i est formel à cet égard. Or l'enfeindre lorsque Ton 
omme dans le cas supposé, qui est le plus fréquent de 
j, la possibilité de s'y conformer, c'est s'interdire le 
it d'en réclamer la protection. Mais lorsque, demeurant 
siris, je charge Jacques de Landemeau de vendre ma 
*chandise en dépôt à la douane de Brest, il est clair 
je ne puis lui remettre ni connaissement, ni lettre de 
are de cette marchandise qui ne voyage pas. C'est 
î commissionnaire qui, cette fois^ voyagera vers là 
•chandise, à moins qu'il ne. la fasse vendre par un dé- 
lé, ce qui revient au même. Que puis-je donc faire 
)areilleoccuiTence? Précisément ce que dit l'art. 93 : 
i de mettre ma marchandise d la -disposition de Jac- 
s, qui m'a fait une avance de 6,000 fr. ^ c'est-à-dire, 
donner un pouvoir spécial de retirer mes effets de la 
ane et de les vendre ensuite. Dès lors la douane devient 
magasin. A coup sûr, si je faillis et que tout se soit 
3é sans dol, les créanciers de ma faillite ne pouiton^ 
tester le privilège de Jacques, lequel est tout aussi 
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bien mon commissionnaire que si je lui eusse envoyé la 
marchandise de chez moi. 

11 en est de même s'il s'agit d'effets en mer, qui, ne 
voyagent pas actuellement à la destination du commi»: 
sionnaire, ou qui se trouvent dans une contrée au delà des 
mers. La loi n'a pas prétendu priver un commerçante 
la faculté de les consigner, pas plus que de la faculté de les 
vendre, ni par conséquent plus priver le commissionnaire 
de son privilège^ que l'acheteur de son droit de propriété. 
Que puis-je donc faire si je vous vends ou vous commets 
pour vendre ma marchandise qui est à la Marthiiqueî 
Rien autre chose que de la mettre à votre disposition» Or, 
la tradition qui doit être faite à un commissionnaire étant, 
sauf la différence du but, précisément la même que cellç 
qui doit être faite à un acheteur, il s'ensuit qu'au cas dont 
il s'agit, la tradition est parfaite parla remise d'une fac- 
ture clairement énonciative des effets consignés et du 
pouvoir de s'en saisir. En pareille occurrence, une simple 
facture peut être translative de propriété (V. t. l,nM60; 
t. 2, nM51), à fortiori de possession. Telle fut, dans tous 
les temps, la coutume commerciale, et, vu sa grande im- 
portance, nous citerons ce qu'en dit Valin (liv. 2^tit. 10, 
art. 3) : 

« Pourquoi serait- il moins permis à quiconque c|!ac- 
« cepter d'un négociant, sans fraude, la cession de paijeib, 
« objets {de marchandises) , sous prétexte qu'ils sont sur 
« mer ou aux colonies, que s'ils étaient en France, ou s'il 
c s'agissait d'im intérêt dans un achat de sucre, d'indigo, 
« ou autres marchandises ? Or personne ne doute que ces 
« sortes de cessions ne soient licites pour l'avantage et la 
« circulation du commerce, et que l'acheteur ou cesâon- 
« naire ne soit à couvert de toute recherche, dès qu'il a 
« eu la tradition réelle des effets à lui transportés^ ou, si 
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cette tWxBtiôiî n'est paâ praticable, du jour du transport, 
qu'il Tait signifié ou non ; la maxime simple transport 
'rie saisit^ établie par Fart. 108 de la coutume de Paris 
(comme par Fart. 1690 C. civ.), n'étant pas applicable 
â Ces sortes de négociations. 

' < Il en doit donc être de même des effets étant sur mer 
bu aux colonies ; et, sous prétexte que là tradition ne 
fieut s'en faire, non plus que la signification de la ces* 
sîoîi, ôri ne doit pas exiger, pour y suppléer, que le ces^ 
sîbnhaire fasse enregistrer la cession au greffe die 

Tamirauté ou qu'il observe quelque autre 

forînàlîté. Il suffit qu'il soit porteur des factures ou ded 
connaissements des marchandises dont le transport lui 
est fait, soit par un ordre à son profit au dos de ces 
pièces, soit par un acte séparé par-devant notaire!^, où 
sous signature privée, d'autant plus tôt que tout esta ses 
risques dès l'instant du transport. 
« Tel est Tusàge constant da commerce^ fondé sur ce 
qu'il importe extrêmement de favoriser la rapidité de 
tes opérations, ou plutôt sur la nécessité de les mettre 
à couvert d'atteinte, dès qu'elles sont exemptes de 
fraude ; sans quoi il tomberait nécessairement, tant au: 
dedans qu'au dehors du royaume. » ^ 
(Suit la notice d'un arrêt remarquable du Parlement 
î Paris, du 11 mars 1752) 

I II faut donc en conclure que la négociation ou cession 
(Pune facture, ou d'un connaissement, saisit dansl'in^ 
siant celui au profit de qui elle est faite, sans attendre 

la tradition effective de manière que les 

feréanciers du cédant ne peuvent l'attaquer qu'en cas 
de fraude. » 

!••• « 
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« S'il en était autrement, qu'arriverait-il de là? C'est 
c< que tel négociant dont les fonds [les marchandises ou 
« autres valeurs mobilières) seraient retenus en divers en- 
« droits éloignés, pour n'avoir pas été vendus à temps, 
« ou autrement sans saisie, se verrait souvent dans la pé- 
c( cessité de manquer^ faute de pouvoir se défaire d'une 
c< partie suffisante de ces mêmes fonds, pour faire face à 
c( ses engagements aux échéances. Si quelqu'un répond 
<c à cela: qu'importe? il n'a pas la moindre idée du cm- 
« merce ni de t intérêt pressant qu'a tÉtat de k ^m- 
i tenir. » 

Ce que Valin dit ici de la vente est évidenament appli- 
cable à la commission, avec cette différence toutefois que 
la commission est plus favorable. On ne voit que trop 
souvent la cupidité aux aguets du malheureux que le 
besoin presse. Mais le commissionnaire qui^, par ses 
avances, pourvoit aux mêmes nécessitési n'a rien à pré- 
tendre au delà de ce qu'il a donné, sauf les intérêts et le 
droit de commission. Si l'opération doit être heureuse, 
le profit en reviendra au commerçant qu'un spéculateur 
avide n'aura pas dépouillé, à vil prix, de sa propriété. 

Posons donc en principe qu'au cas d'impossibilité d'en- 
voyer avec connaissement ou lettre de voiture à un cojn- 
missionnaire la marchandise qu'on lui consignci il suffit 
de la mettre à sa disposition. Il en est, comme l'acheteur, 
saisi par la remise d'une simple facture, ou par le simple 
transfert du connaissement de marchandises actuellement 
en mer. Mais, ainsi qu'on l'a vu, t. 1 , n° 1 6 1 , on servirait 
mal les intérêts du commerce, en accordant à la facture 
de telles prérogatives, sans prévenir l'abus qu'on en 
pourrait faire in fraudemcreditorum. Nous avons indiqua, 
même numéro, par quels moyens il est facile d'obvier 
tout soupçon de dol. Il faut surtout qu'il ne puisse s'^n 



CONTRAT DE COMMISSION. 143 

élever sur ia sincérité de la date de la négociation : Hic est 
summa rei. 

251. -— Après avoir considéré le privilège da corn- 
misdonnaire contesté par la faillite du commettant, on 
doit Tenvisager en collision soit avec le privilège du ven- 
deur (art. 676 ) et d'un commissionnaire acheteur non 
payé, soit avec le privilège d'un sous-consignataire, au- 
quel le commissionnaire a délégué ses pouvoirs et trans- 
mis la marchandise. 

252. ~- Le vendeur a longtemps fait des efforts pour ob- 
tenir sur le commissionnaire un droit de préférence. Je n'ai 
vendu, disait-il^ que sous la condition que je serais payé, 
et la condition résolutoire est toujours sous*entendne dans 
les contrats synallagmatiques, pour le cas où Tune des 
parties ne satisfera point à son engagement (art. 1 184 G. 
dv. )k Je puis donc demander la résolution de la vente. 
Or la vente résolue, ma marchandise doit m'étre restituée 
libre de tous privilèges, de toutes affectations quelconques, 
parce que, resolutojuredantis^ resolvituretjusaccipientis 
(art. 2125 même Code). 

Dans un arrêt du 18 juin 1829 (/ur. de Mars.^ 1. 12, 
part 2, p. 1), la Cour suprême a ainsi répondu à cette 
argumentation : Par cela seul que le Code de commerce 
(art. 576) lui accorde le droit de revendiquer sous les condi- 
tions exprimées aux art. 577 et suiv. , le vendeur n'a point 
d'action pour faire résilier la .vente. Ce droit et les dispo- 
âtions auxquelles le législateur en a subordonné l'exercice 
seraient sans objet, s'il pouvait concourir avec l'action en 
résolution D'ailleurs, la maxime resoluto jure dantis, etc. , 
tf est vraie que quant aux immeubles. Elle est sans appli- 
cation aux meubles, lesquels n'ont pas de suite ( art. 2279 
C, civ.), et peuvent être vendus par le simple détenteur 
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au préjudice du propriétaire, qui ne peut les revendiquer 
aux mains du tiers acheteur. La revendication du ven- 
deur ne saurait donc paralyser le privilège^ que l'art. 93 
du Code commercial accorde au commissionnaire. 

La conclusion de ce'râisoniieraent est très-conforme au 
vœu de la loi; mais la base en est vicieuse ; loin quelade* 
mande en résolution soit incompatible avec la demande 
en revendication, celle*ciimplique nécessairement raube. : 
L-art. 576 laisse subsister la vente; il le fallait bien, puis* 
que Tarti 578 donne aux syndics la faculté d'exiger la 
livraisûti des marchandises, « en payant au vendeur le 
c prix convenu entre lui et le failli, » ce qui est assuré-, 
ment bien exiger l'exécution du contrat. Que fait un 
vendeur qui forme contre des syndics l'action en revendi- 
cation? C'est comme s'il leur disait : voulez- vous tenir la 
vente pour résolue, et je reprends ma marchandise; ou 
bien : voulez-vous la prendre et me lapayer ? Siles syndicsj 
réoondent qu'ils n'en veulent pas , il est clair que leur 
réponse emporte consentement à la résolution. Or cette 
résolution est nécessaire, du moins virtuellement, pui»*' 
qu'il est de principe que la faillite ne résout pas dephno 
les contratsfaitsavec le failli. Aussi, remarquons-le bien, 
la résolution, ne vient nullement ici de la loi. La loi ne la 
prononce point. Elle ne devait pas la prononcer, et elle 
ne l'aurait pu, sans injustice, qu'en respectant les droits 
acquis, à die contractûs usque ad diem resolutionis. La ré- 
solution est consensuelle : elle l'est du côté du vendeur, 
lequel n'a d'autre but que de recouvrer sa chose, maisne 
peut la demander qu'il n'offre implicitement aux syndics^ 
l'option de la garder contre payement; elle l'est aussi du 
cpté des syndics qui, consommant l'option et ne voulant 
pas de la chose^ déclarent équiyalemment consentir à U 
résolution.. Seulement le vendeur qui aurait eu l'option ou' 
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le forcer racheteur, si celui-ci n'eût failli, à exécuter le 
îontrat, ou d'en demander la résolution avec donimages 
ït intérêts (1184 C. civ.), n'a ni l'un ni l'autre de ces 
Iroits contre la faillite. Il ne peut demander que la reven- 
Kcation, c'est-à-dire la résolution de la vente sans dora- 
noges-intérêts. Mais^ dès qu'il la demande et que la 
sdllite ne veut point de la marchandise, un consentement 
nutuel a résolu la vente. Nous avons dû insister sur ces 
îxplications parce que, en certains cas, la doctrine de 
'arrêt peut conduire à de fausses conséquences. Par 
xemple, quand j'ai vendu ma marchandise à Pierre, 
autionné par Jacques, et tombé en faillite depuis la 
ente, je puis en demander la résolution et contre les 
yndics et contre Jacques, parce que j'ai le droit d'obte- 
lir de celui-ci des dommages et intérêts. Or ces dom- 
liages et intérêts, je ne saurais les obtenir qu'en faisant 
irohoncer la résolution. Car si je revendique, et que l'ac- 
îon en revendication exclue l'action en résolution comme 
5 dit l'arrêt, j'élève contre moi une fin de non-recevoir au 
refit de Jacques, l'action en revendication n'ayant d'autre 
bjet que d'obtenir la marchandise. D'un autre côté, si je 
e conclus pas à la résolution, Jacques ne me doit point de 
ommages-intérêts ; et, si je la demande contre lui seul, il 
le répondra qu'il est sans qualité pour y consentir ou la con- 
ister, par la raison toute simple que je ne lui ai rien vendu. 

11 est donc bien évident que la. demande en revendica- 
on implique la demande en résolution, et que les syndics 

consentent virtuellement en n'usant pas du droit de 
arder la marchandise. 

Or, jamais la résolution consensuelle ne porta la moin- 
dre atteinte aux droits acquis par des tiers, dans le 
^ps intermédiaire du contrat au jour de sa résolution, 
'en est de celle*ci comme de la ratification : Vbieadem 
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ratio, tbi idem jus (V. donc t. 2, n" 133, 136)» VoUàle 
principe sur lequel se fonde la préférence due au commis- 
sionnaire. 

Par conséquent , lorsque, informé de la faillite de 
Jacques à qui vous avez vendu et expédié, à crédit, huit 
pipes d'esprit 3/6, en lui en transmettant le connaissement 
qu'il a passé à mon ordre, et sur lequel, ayant mandat 
de vendre, je lui ai avancé 4,000 fr., vous faites saisir la 
marchandise en route, mon privilège l'emporte évidem- 
ment sur le vôtre. 

Il en est de même si, chargé de transmettre à Pierre, 
d'ordre de Jacques, la msurchandise que vous avez vendue 
à celui-ci, sans être payé, et sur laquelle je lui ai donné 
une anticipation de 3,000 fr., j'en fais l'expédition par 
mes propres voituriers. On a enseigné le contraire. C'est 
une erreur justement condamnée par la jurisprudence 4es 
Cours impériales et de la Cour de cassation* 

Mais, si je livre les esprits aux voituriers de Pierre, je 
perds la détention et suis simple créancier dans la faillite 
de Jacques (V. n^ 23S). Rien ne prouve mieux que mon 
privilège n'est autre chose que mon droit de rétention; car 
le propre du privilège proprement dit, est de donner, 
môme ea:trà territorium principis, un droit de suite sur 
la chose qui y est affectée : Hypotheca sequitut rmhf- 
potkecatam, tanquàm lepra leprosum (Casareg., Ife* 
cours 179> n*" 62). 

Il ne dépendrait même pas de Pierre de me ressaisir, 
parce que , une fois volontairement perdue, la détention 
ne se recouvre pas : Nescit missa reverdi] 

253» — Quant au commissionnaire acheteur en son 
propre nom, qui a payé de ses propres deniers, puis ex- 
pédié la marchandise au commettant qui tombe en faiUil^f 
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il est évident qu'il ne peut se trouver en aucune contes* 
tation avec un vendeur totalem^t payé. Mais quidjuris 
si ce vendeur n'a reçu, &• ^m que la moitié du prix, et que 
la marchandise ^it été saisie en route à sa requête, et en 
même temps à la requête du çommisgâonnaire, que la Cou- 
tume commerciale tient pour subrogé , in quantum sol* 
vmt% aux droits de son vendeur? 

Il faut répondre, relativement au vendeur, qu'il n'a rien 
à voir dans la faillite du commettant, lequel, «omme le dit 
Savary, < ne le connaît pas, n'ayant eu aucune affaire 
f avec lui ; » 

Relativement au commissionnaire^ que sa revendica- 
tion est bien fondée ; d'abord pour la moitié du prix, qu'il 
4 payée ; puis pour l'autre moitié, dont il s'est constitué 
débiteur envers le vendeur, qui peut, si le terme qir il a ac- 
cordé est échu, exercer les droits du commissionnaire dans 
la ssdme pratiquée par ce dernier, en restant exposé aux 
mêmes exceptions que lui. 

ilLeiBÇuidjuris encore, si c'est le commissionnaire qui 
a failU, et que ses créanciers aient fait saisir la marchan- 
dise en route , en même temps que le vendeur l'a aussi 
frappée de saisie? 

Il faut répondre, relativement au vendeur, que sa saisie 
est nulle. Il aurait pu saisir la marchandise pendant que, 
sortie de ses magasins, elle était encore en route à desti- 
nation du commissionnaire acheteur* Mais celul^i les ayant 
reçues dans ses magasins, puis expédiées à son commet- 
tant, c'est un autre voyage pendant lequel il n'existe plus 
aucun lien entre la marchandise et le vendeur, qui ne peut 
venir que comme simple créancier dans la faillite du com- 
missionnaire, pour la moitié du prix, que celui-ci n'a pas 
payée; 

j:t en ce qui touche le commettant , c'est comme si le 
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commissionnaire n'eût pas failli, il pèot exiger t^ifaàr^ 
cbandise en en payant le prix à la faillite, qtà peut âussîlé^ 
forcer à s'en livrer contre payement. / .^ ^ 

254. — Il reste à voir l'espèce d- Utt cômmiësibiifiaii^ 
quia sous-coni»gné la marchandise. Si le^lélégàéà'ftli 
des avances au déléguant, a-t-il ou non (Hrivilëge stdrle^ 
effets sous-conisignésî ' ^ '■ ■ 

Il faut distinguer : ou le commissionnaire à sous-iSMs^ 
gné en son propre nom, ou il Ta fadt norhmeproetttàtméi 

255. ^— Au premier cas, comme le délégué dî'un^Bï' 
missionnaire qui lui a transmis ses pouvoirs et k 'ma!^' 
chandise wo sub prûpria nomine est, par rapport à cfe' 
commissionnaire, ce que celui-ci est lui-iîiêttiô pat i^^ 
port à son propre commettant, la côûùime bomtoércialiB 
a^ de tout temps, reconnu son privilège et la préîélr^ce 
de ce privilège sur celui du déléguant. ' . 

Il est vrai qu'en principe le propriétaire devrait fled' 
pouvoir affecter sa chose, et en coniaerver la libre dîspo-*^ 
sition si, sans son ordre, on l'a affectée au {)ayeme0t^ 
d'une dette qpii lui est étrangère. D'àilleui'S il peut arri- 
ver que le^Jéléguant qui l'asous-consignée eh ëoh pnopi*' 
nom, eût ordre de n'agir qu'au nom de son commettiant' 
Mais comment exiger que le sous-consignàtairé dëmsàn^' 
à celui qui^lui consigne de la marchandise,, s'il est bien 
vrai que cette marchandise lui appartient, et s'il ne de- 
vait pas agir dans le nom d'un autre au lieu d'agir au 
sien? Par cela seul que la chose est en la possession du 
consignant, on a un. juste sujet dé croire oU qu'il èfi tet 
propriétaire, ou que le propriétaire lui a donné le p'W-' 
voir d'en disposer. Or le droit de rétention naît d'une dé^ 
tention qui a une juste cause. La loi le reconnaît elle-' 
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ême en dâclarwt que tout commissionnare a privilège 
il fa^jtdes avancés pour le compte d'un commettant^ 
ns distinguer si la marchandise consignée est ou n'est 
is celle du commettant. On a pensé que c'est moins à 
,j)ersonnequ'à la chose que les avances sont faites: 
^c^i^ merci çuàm mercatori credidit, disent les auteurs. 

d'^n côté la rigueur du droit veut qu'on ne puisse 
rectement ni indirectement aliéner ou affecter la chose 
AS le consentement du maître, celui-ci est en tort d'avoir 
al . placé jsa confiance : sibi imputare débet quàd talem 
'rum elegerit. La bonne foi des tiers et la circulation du 
)|Xi]mecce ont fait fléchir le principe sous la raison d'é- 
aité : Trà merçantiper equità e bene delpublico corn- 
lerctOf s'ammettono alcune cose benchè repugnanti aile 
\ggi e regoh di ragion commune (Casareg., el camb. 
ut., cap. 3, n*38). 

Si dpnc je reçois une avance de 10,000 fr. de mon 
jommissionnaire, lequel en obtient aussi une de son dé- 
égué s^r jQia marchandise q^^ consigne nullo ex- 

vmo mandato^ et qui, valant alors 20,000 fr. , n'en vaut^ 
piijs qjiQi 0^000 lie^ jour où je manque, le délégué seut 
sera payé, sauf au déléguant à. se porter simple créancier 
iap^ rna faillite. Mais si la marchandise produit 20,000 fr. , 
lejgi.ideux commissionnaires se rembourseront en entier* 
PV droit de rétention, et par préférence à mes autrek 
créajpoiers : le délégué, puisqu'il détient; le déléguant 
iont le mandat n'est pas fini, .parce que, à l'égard de tous 
autres, il détient aussi par son délégué (V. n" 235). 

256. -T* Mais cette déviation du principe que nul ne 
P^utdisposer de ce qui ne lui appartient pas, n'étant foiih 
^:queisur l'ignorance et la bonne foi de celui qui s'est 
^..^ <léûQ»yerti la décision est tout autre, tersque le 
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dëlôgtiant consigne nomme procnratorio. Dans ce c^, 
\e dflégué sait bien quMl n'agit qu*en sous-ordre. Le 
propriétaire lui est connu. Par conséquent lorsque, commis 
à la vente des cafés de Jacques, qui ne me doit rien, je les 
consigne, comme son procurateur, à Salomon qui me îé 
une avance de 10,000 fr. , Salomon n'est point en droitde 
retenir la marchandise au cas de la faillite de Jacques. 
Il ne le peut même pas, eussé-je agi en mon propre nom, 
si Je lui ai dit que la chose était celle de Jacques, ou 
même simplement qu'elle n'était pas ma propriété, sans 
lui en nommer le propriétaire; car il n'a pu raisonnât 
blement compter qu'il aurait le droit de se payer de ma 
dette envers lui sur une chose qui, à sa connaissance; 
n'était pas la mienne. 

Mais quand Pierre reçoit de Salomon, son délégué, une 
anticipation de 1 0,000 fr. sur les marchandises de Jacques, 
premier commettant, qui faillit, et auquel Pierre a aussi 
fait une avance de pareille somme, Salomon peut-il rete- 
nir les marchandises pour avoir payement de l'avance 
qu'il a faite à Pierre? 

Par exemple, si Salomon dit aux créanciers de Jacques: 
il est vrai que je n'ai pas directement le droit de retcaiirles 
marchandises, parce que le mandat qu'avait Pierre de 
vendre nomine procnratorio, n'emportait pas le pouvoir 
de prendre des anticipations ; j'ai donc commis uneinb 
prudence en lui avançant 10,000 fr. , et Jacques ne me 
doit personnellement rien ; mais il doit sur la marchan- 
dise 10,000 fr. à Pierre, mon déléguant, qui me doit une 
somme égale. Or Pierre détient par moi la marchandise 
de Jacques ; et, chacun étant libre d'exercer les droits de 
son débiteur, je puis, comme subrogé aux droits de Pierre, 
retenir la marchandise pour être payé des 10,000 fr. qu'il 
me doit ; quidjuris ? 
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Il faut r^ondre que cela est très-vrai, ausst longtemps 
:e Pierre eaimtegri status, parce que, en effet, la fail- 
5 de Jacques ne paye rien au delà des 10,000 fr. pour 
quels Pierre a le droit de rétention, et qu'il n'importe 
cunement aux créanciers de cette faillite de payer Sa- 
Qon en place de Pierre. 

Mais, si Pierre est aussi en faillite, tout change, non par 
>port à la masse de Jacques, qui n'en doit pas moins' 
,000 fr. et rien de plus, mais par rapport aux créan- 
irs de Pierre auxquels ces 10,000 fr. sont dus, et qui 
ont : il n'y a pas eu de subrogation de plein droit, puis- 
B SaJomon n'était tenu ni avec Jacques, ni pour Jacques, 
faire à Pierre une avance de 10,000 fr. Il n'en existe 
s non plus de conventionnelle. Donc point de subroga- 
n. Salomon détient, il est vrai ; mais ce n'est pas pour 
i seul. Il détient pour tous les créanciers de Pierre. Une 
lutdire non plus avoir prêté à la marchandise, car il sa- 
it fort bien qu'elle n'était pas celle du déléguant à qui 
îul il a prêté. Salomon ne peut donc la retenir pour 
ivance qu'il a faite à Pierre, et à raison de laquelle il 
endra simple créancier dans la -faillite de celui-ci. Mais 
la retiendrait pour une avance qu'il aurait faite directe- 
aent k Jacques. Il la retiendra encore pour ses frais et 
iéhours, et cela par préférence aux créanciers de Pierre. 
1 ert vrai que tous les deux peuvent dire avoir /ait con- 
mce h la chose et non à la personne, se magls merci 
tiiim mercatori credidisse. Mais Salomon détient relative- 
ment h tous, sans en excepter Pierre, et Pierre ne détient 
?ar Salomon son délégué que relativement à tous autres 
ïue Salomon. C'est donc le cas de la règle : In pari causa, 
^tiorest causa possidentis^ 

257. — Quant au voiturier^ on peut dire qu'il cumule 
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le privilège proprement ^it, avê€..le\(troit;^e,yé|fqBt^^ 

Le privilège, parce que, n'étaEit ï\i djBLps-.^les iisagçsi pi 
dans les convenances, hors certains, cas extraor^a^, 
que le voiturier exige toujours le prix4§ Ja yçitm;e avfpt 
de délivrer les effets, .la coutume commerciale lui r^f^- 
naît un droit de suite et de préférence, apf^, qu'il s'«ft 
dessaisi, pourvu qu'il ait agi daps un courtidél^ii., ^t'a 
durée utile est à Tappréciation du juge (V. WU Troglppg, 
H}/poth., t Un' 207);^ ,::.,,..:■. ^,:: ,,,: 

Le droit de rétention, parce que, stricto J^^^c^-}^ 
peut le forcera faire une délivrauce définitive qu'a]^ 
l'avoir payé. .^ . , .. ... 

258. — Concluons donc comme jipusavoiis com- 
mencé : Nullus est casus, nulla disposition guœ reteritiç^ 
exclusionem percutiat. ; . .:. 

259. — Mais ce droit de rétention, et c'est ici Boire 
seconde généralité, jusqu'où s'étend -il, c'estrà-dire, quelles 
choses affecte-t-il, et de quelles créances est-il )^ sûret^î 

260. — 'D'abord le droit de rétention^est indivisible 
tant par rapport aux marchandises reteniiiqs^q.uei^?jsy- 
port à la dette pour laquelle on la retient : ^apit ^ 
iiaturamindivisampignorisjus retimndi. Sidçnc j'ai.en 
ma possession vos quinze tonneaux de vin sur icjsqpds je 
vous ai fait une avance de 2,000 fr. ,.on ne sera pa^reçu 
à dire que huit tonneaux suffisent, et au.del^^ pcxûi; assu- 
rer le payement de.ma créance, ni, par conséq^uent, à de- 
mander que je me dessaisisse des sept autres toimeaox» 
pas plus qu'à me proposer une somme de 1,900 ifr. pour 
obtenir un dessaisissement proportionnel des, vins. J^ '^ 
droit de tout retenir, Jusqu'à ce .quQ.jfl soi^.p^yé du 



( 
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damier cœtime : Donec àd unum rtummum soivatur, si 
DeSt^retinebit. Cela peut paraffre rigoureux; mais le prin- 
cipe est nécessaire au bien-être du commerce, parce que 
rien né lui importe plus que d'assurer l'indemnité des 
commissionnaires. Leur privilège affecte donc la marchan- 
dise : Totam in totd et totam in qtidlibet parie. 

En second lieu (V. n* 235), le privilège du conmiis- 
sionnaire s'étend au prix de la marchandise vendue, et 
par marchandise nous entendons ici toutes sortes de 
(Valeurs conmierciales. Il en est de même d'une marchan- 
£se remplaçant une autre marchandise. Lors donc 
[ju'ayant un mandat cum libérât j'échange vos cafés 
contre des indigos, j'ai le droit de retenir les indigos, 
conmie j'aurais eu le droit de retenir les cafés. Sous ce* 
rapport, la condition du commettant est moins favorable 
que celle du commissionnaire, puisqu'on a vu, n' 213, 
qu'il ne peut revendiquer des cafés achetés de son argent, 
quand l'ordre était de lui acheter des sucres. 

Eh troisième lieu, il a été justement décidé par l'arrêt 

sosmentionné de la Cour de cassation que, subordonnée à 

Texistence matérielle de la marchandise, la revendication 

da vendeur ne s'étend pas au produit des assurances prises 

pour le compte du failli, lesquelles appartiennent à sa fail- 

Kle. f En effet, dit la Cour, la revendication est un pri- 

•vilége qui doit être exactement restreint dans les limites 

t déterminées par la loi ; d'ailleurs, le revendiquant, tout 

< à fait étranger au contrat d'assurance qui n'existe que 

«par une circonstance fortuite et indépendante de sa vo- 

«lonté, ne peut réclamer en son nom personnel les dipôîts 

«qd en dérivent. » 

Il n'en est pas ainsi du commissionnaire qui a fait des 
avances sur une marchandise aux assurances de laquelle 
il a pourvu. D'abord on ne saurait le dire étranger à un 
T. m. 23 
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contrat qu'il a souscrit lui-mênle, et où il a engagé Éa res- 
ponsabilité personnelle. En outre il détient la police, et 
Faction lui compète pour en recouvrer lé produit. La po- 
lice entre ses mains lui représente le prix de la nàrchan- 
dise à laquelle Tassuranoe se réfère. 11 est donc dims me 
pariié exacte avec le commissionnaire vendeur qui à UmM 
te prix ou est en droit de le toucher. 

261. — Maintenant de quelles créances le privilège du 
commissionnaire assure-t-il le payement par laréteationde 
la marchandise elle-même, ou sur le prix de la marchafl- 
dise? 

« Tout commissionnaire qui a fait deâ avances sur des 
t « marchandises. •• a privilège, pour le remboursement de 
« ses avances, intérêts et frais, sur la valeur des marctan- 
«dises... » (art. 93 G. comm. ).Telssont]esteniiesdsia 
loi; d'un autre côté, quel a été son but? • Unoonuoi»- 
«sionnaire qui reçoit des marchandises, disait Torateordu . 
« gouvernement, pourra désormais avec sécurité faire des 
«avances sur ces marchandises, s'il les a dans ses maga- 
4 sin&, ou s'ilena leslettres de voiture ou lesconnaissemerti 
a La loi lui garantit un privilège équitable, et favorise pat 
«ce moyen le cultivateur, le négociant et le oonsonm»- 
teur. » (V. t. 2,n*^' 30, 3L) Ce rapprochement suffit pour 
feirecomprendre le sens et la valeur de «ces ternies «wrfW^f» 
intérêts et frms. Ces expressions ne se limitent pas *«x 
dépenses relatives à la marchandise ; elles embrassent les 
sommes avancées ou les anticipations faites air la foi «^ 
la valeur de la consignation, et toutes valœns qui, sorties 
des mains du commissionnaire, profitent au comincntort* 
Cette acception est désormais fixée par la jurisprudence 
de la Cour de la cassation. 

Bertout, fabricant à Saens, consignedes colles fortes »<d[ 
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mn CtoByfttier et Usnel à Rouen, ^vgç ovàfe 4'ep opér 
fSP ift ¥|}iH«. Çi5jHi:-çi, ^ )iwr côté, ^.Vftif pt «Ir^ssé à Pefr 
^ 4i3^ Q94fC^(}}sejs, ^ndQ$sé et p^^yé pour lui divi^ 
iS^êeiÇêmmSf^ëf Berton^ faillit; 3pn compte CiOprw): 
^#b}i« rQliqijA^ (te p}u§ 10,000 fr. ^i» foyeur dies pégo- 
^IIOi9 4^ Rçueii, lig Fé$I|9LmQnjt pi^férenoe sur le prodji^t 
U» SelJes dpQt; i|^ ^ni déjteniteqris, )L.a Cour çje ftPHen 
i)gtH)giie iBntfe l^s Av^uioes r/^^tiveg à' lia poosigoatipiji d^ 
K>li«§f« (^ )#§»y|^n€â^iWi)9ern^t des ppér^tjûDscliB bj^nqiue 
W ^ ePflaRWÇ», §t B^ décl^i^ pf iyjl^iéps que Les prp- 
[nières, par le motif f qqp tout privilège fi^t exçepjdonne}, 
f et doit être entendu dans un sens restrictif. » Mais, sur 
JS jN^j^rypi, )» ftw«: ^ C§LS§»tioo ça^se JVrêt pour yipla- 
tîon de Tart. 9^ 4u iQpdç 4e ppn^Q^rcç^ r.e:if:pr£!i^Jiop 
l^^^^fîgigye avances ÇQpipfepo^t' jtpajtes âiprpineç, toiles va- 
to)ffi T^oaisi^ SOI cqfmi^\i^^f et I9. 14 9'^li$.ewt cppui^e 
fpodijtïpo 4u pr^yilégç qi;i^ le jojajjjij^âe^eplt de la cbp^^ 
(/i/m/?, (fe Jf£^#., 1, %,m} axrêt 4u îî3 )m *83P- 
^, i^4^i gpf., 18, î, 46; ][/).çré, a^t, 9.3), U jwspr«i- 
iieçç^ 4^ la Qouf à§ passaj^ion çous^re dp^ç ç^ jt^pis 
t^iMi^ : l"" éiuç le drx)it .cppCér^ par r.art» 93 2;i\est pas ifu 
jWvSége, ifî^i^ «#i (jT'Wt de rij^tipn ; p que cettp réten- 
^ ^ extensive ; S"" qu'elle est opposable a^ix créanciers 

262. - Néanmoins on a copte^feé qjgiç ).e S^W9 .©u 
fed«i©i(t4* leeimïw^oB ^ privilégié. L'artp R3, il est 
tmi, »'e» {^rjie pasfio^n^éniient ; il Iç cpi^re^d sous ]e 
W* e^n^cg» frm^ J^ salaire .dju copimissipnuaire, Je 
•MHJîwsmage^ le iret, .l,a yoiture, sont àQ^frm dç te max- 
<faaj^e« pjt €i^ a^iq^teçt d'iauta^jt la yistl^^ véijial^. 
Itoflà pourquoi l'art 576 du Code dp ppfioiwerpe ob%e le 
'^Miaidi(|tt^ h r^ml^owser i^* la masse d^ failli tputes 
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avances faites pour fret onvoîtuve, commission, assurance 
ou autres frais. Que Ton ^objecte pas (jue, tout priViWgfc 
dérivant de la loi, nulle part 'il n'est qucStioil dé ïcèhiiîftf 
salaire; car, comme on Ta dît, la *màr(ai[aïMi6e ^Bst^k 
maiiis du commissionnaire quasi quotMâmpiffrius, en Vietta 
du droit de rétention, lequel est favorable; et, 'sMl pcuttf 
relenir pour ses avances et frais, il n'est pâ^rdè 'motif pôtfi 
qu'il en soit autrement de ison Salaire ou de sa commîssite 
(V. M. Pardessus, n* 1203). Telle est ladispoèitioii-ft^ 
l'art. 169 du Gode espagnol. Il comprend expressément iif 
droit de commission (V. n" 225 in notis). ;' 

263. — terminons par quelques niots bùr là gtttîoif 
d'affaires et les engagements pour àutrtd. ' ' 

Il faut observer d'abord que jamais \é nègotufrùà 
gestor^ proprement dit, ne peut avoir fédt isurla chiosi 
gérée ce qu'on appelle proprement dès' tfvaiites ÔU i^' 
cipàtions de fonds. La raison en est toute simple r'dy; 
que dès Tinstant où le maître aurait reçu de pamltà 
anticipations ou avances, le gérant serait trànisfbrmé éir 
commissionnaire, étant dé Tessenœ du c|uàar-t5iintr*; 
negotiorum ^l?^/orMm commercial que l'affaire soîigè^ï^ 
rinsu du propriétaire (V. t. 2, n*95). Vn'hegôtioiîafi 
gestor ne peut donc avoir à réclamer dans la faillite (fe 
maître que des frais ou des détx)ursés faits pour la chesCî' 
c'est-à-dire ses impenses. 

En second lieu, dès qu'il établit (car c'est'à lui que la 
preuve incombe) avoir utilement géré, il se trouve, diBin^ 
la juste mesure de cette utilité, sur la même ligne que le 
commissionnaire, avec cette différence toutefois, laquelle' 
est considérable, que celui-ci n'est pas astreint à uneïdte 
preuve. Le negotiorum gestor a donc aussi le droit* = 
retenir la chose gérée, pour sûreté, ou jusqtfi'parfctf 
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paywpent de, tout ce que lui a ooûbé sa gestion utile, avec 
swdi^it d^ QonmùssioD, de plu;5, selon Tusage du lieu où 
ilag^ré* Quand peut-on dire qu'une ge3tiona été utile 
qiinje^ |*a pas été ? G*($st presque toujours une question de. 
fait at)aiidoni)ée à la conviction du juge. Nous disons 
pçoBj^O; toujours, car il peut se faire qu'une question de 
i^ijjse inêle k la question de fait, v. g. , si les créanciers 
\^ mattre.pr^tendent, contre le maintien du gérant, que 
^Iu|-çia payé un billet à ordre prescrit, ou que le maître 
ouvait compenser avec une dette du porteur envers luL 
!n général, dans la gestion d'affaires^ la bonne volonté 
t la bonne foi ne suppléent pas à l'utilité (V. t. 2, n"" 105). 
En troisième lieu, il faut cependant distinguer entre le 
egigtionfm gestor qui s'est porté tel tout à fait spontané- 
ment^ et cçlpi qui ne l'est devenu que parce qu'un cas 
)rt^t pu un cas insolite l'a empêché d'exécuter son 
fmadat, conformément à ce qui lui était prescrit; v. ^., 
prsque, arrivé^ à la Martinique et ne pouvant y vendre 
cotre pacotille) qu'à moitié perte, je l'ai envoyée à la Gua- 
Iploupe, où elle a perdu 55 p. 100. Un negotiorumgestor 
l^oette espèce a le droit de rétention sur le produit de la 
^^àfi/eUi negotiim non habuit effectum, à moins qu'il 
l'îit eonunis quelque faute ou négligence qu'on puisse 
ttWniler au dol (V. t. 2, n" 83). 

.264. — Pour ce qui est du negotiorum susoeptor^ rien 
feplus simple. S'il n*a pas reçu d'approbation, l'affaire 
rwte.à son. compte, et, lorsqu'on l'approuve, il devient 
%oactivement.un commissionnaire (V. i 2, n** 133). Il 
Mlpitc aussi le. droit de rétention sur la chose qui a été 
'o^jat.4e la stipulation qu'il a faite et de l'engagement 
m'H a pris pour autrui. Mais la ratification n'opère ja- 
mais contre vous des droits acquis antérieurement à des 
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tiet& (Vi {.%f t^ 135) 13@)» si ùm& etto b étdâofitrt» 
dttud les dut j6tif% (Jtâ 6nt pt^Mé làUàWm de éelil pdi8' 
(|ui l'ài&ire « été Me^ leâ eféttâoiëM au ikilli fi« lié 
QulIeifléQt liéBé Au CM coflti^it-e, te flfcdf d« rlièâtidS 
apptttiient éviâfiffitndlit m ttë^otiùrUm sUSûeptéft 

Oa â vtt ( tt 2| r 45 ), (fifm gétmi pem êmà âevfl* 

rilf hëffOtiàmm êuêéeptort et êoBimiliit il le dd¥i6ht> ÏÏ& 

àu^e èdtd, iiette fttio»ë «nioaed kk ^ttVsq^e la e6dffiti« 

d'Ufi Hégôttohéth gêètor âët, dabs k Mlitë du ffiaiw, 

bëtkùëOtip Miâà fàvdl^blè (|Ué eéllë d'iiii tâftHdâtairei (Mil 

pi^uVë» &n Vibilf d6 lel Yoir ; 6*âfidt ici &Mi J|eQ< Cdit 

dono à bon drdit (|tiè ildiië fcvôtiB dit, mette fittifl^. 

(|U'Ôh tlë doit (tas ôrbifë ftVëë % tôUlliëf < qu'il est fi^ 

i iâdiifei^nt i^è re^ébutibU déë éhgagèthéfits ^)^ 

k tent des aiTdii'ès d'autfui sbii pbiU*siliVie ^&f l'aCtlDfi 

« dite ^gôiiotUni gestûHim, où p&t l'adtibn dU ïnàndal» 

LA différence est k gfstndë (Qu'elle p'éUtêttë du tout Ut 

tbUis 



CHAPITRE SEPTIÈME. 



Des diverses manières dont finit le contrat de 
commission; du compte à rendre par le commis- 
sionnaire ; du compte courant. 



SOMMAIRE. 

^5. Division des matières de ce chapitre. 

265. — On a vu (t. 2, n*^ 56 et suiv. ) combien il 
importe de connaître le moment précis où le contrat de 
commission se forme. La ruine du commettant ou du 
commissionnaire peut quelquefois en dépendre. Faire 
Voir maintenant, ce qui n'importe pas moins, comment 
^t quand il cesse d'exister^ et quels en sont les résultats 
^lon le point où l'affaire se trouve au moment où le 
^^ndat prend fin, expliquer comment, par qui et à qui 
'^ compte en doit être rendu, enfin exposer la nature et 



les effets d*une espèce particulière de compte, le compte 
courant, qui, sans appartenir exclusivement à la compta- 
bilité commerciale, y est cependant d^un usage en quel- 
que sorte exclusif, tels sont les trois objets du présent 
chapitre, qui se divise naturellement en autant de para- 
graphes. : p 

* * v- 
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DES DIVEBSES MANIÈRES DONT FINIT LE CONTRAT DE COMinSSION| 
IT DES DIFFiRENTS EFFETS DE LA CESSATION DU MANDAT. 



SOMMAIRE. 



La seule volonté réciproque parfait et peut seule parfaire 
un contrat consensuel ; la seule volonté contraire égale- 
ment réciproque le dissout et peut seule le dissoudre ; 
une seule des volontés ne suffit pas. 

Deux contrats consensuels, le mandat et la société^ échap- 
pent à la règle commune qu'une seule des volontés ne 
dissout point la convention; énumération des différentes 
manières dont la commission prend fin. 

{^ Delafindu mandat de commission par la volonté. 

Le commettant peut révoquer son mandat, et le commis- 
sionnaire y renoncer ; nécessité de distinguer la révoca- 
tion et la renonciation. 

Le mandat est, en général, révocable de sa nature et en 
tout état de choses ; mais il n^est pas indifférent de le 
révoquer avant ou après son exécution commencée ; au 
premier cas^ le mandat s'anéantit, finitur et mandatum 
etactio; au deuxième cas, il se dissout, maison lais- 
sant subsister les obligations qui en sont nées ; durât 
actio. 
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270. Lorsque le commissionnaire commence ou achève l'exé- 

cution d'un mandat dont il ignore la révocation, ce qu'il 
fait est yalàbW^benignâ juris ratione; sachant sa. révo- 
cation, il ne peut obliger le commettant envers lui, rnaTs 
il peut obliger celui-ci envers les tiers de bonne foi; dis- 
position du Code portugais; art. 2005 du Code civil. 

271 . La révocation peut être expresse ou tacite ; Teffet en est le 

même; la révocation tacite s'induit d'un fait dont le 
mandant est auteur; exemples divers et observations. 

272. Le juge décide si et quand le commissionnaire l'a connue, 

quel fait Vopàre, et si le tiers ne l'a pas igi|or6e, 

273. La eotmaissance de ta i^voeation importe relativement au 

tiers, en quelque nom que le commissionnaire ait traité 
avec lui; exemples; quid si le tiers a contracté dans 
Tignorance de la révopation? 

274. Au cas d'une délégation de pouvoirs, si le commission- 

naire Ta faite nomine procuratorio, et que le délégué 
ait Qonnu la révocation expresse ou tacite du déléguant) 
o'est en général comme s'il avait connu directement sa 
propre révocation; mais quid, si, malgré sa révocation, 
le délégué n en contracte pas moins? Examen de la 
question relativement au tiers et relativement au com- 
missionnaire. 

275. Lorsque le commissionnaire a fait la délégation suo sub 

proprio nomtnf, et que le délégué a aussi traitéi.enson 
propre nom, le tiers de bonne foi n'a d'action que contre 
le délégué ; réciproquement aucun des deux commettants 
ne peut empêcher le tiers de prendre livraison ; le pre- 
mier commettant, propriétaire de la marchandise, a seu- 
lement une action en dommages -intérêts contre son 
commis>ionnaire, lequel en a lui-même une contre son 
délégué; maïs si le tiers connaissait la révocation, il^e 
peut exiger de personne l'exécution du contrat; il est 
même passible avec le délégué de dommages-intérêts. 

276. Remarques importantes sur le cas où, après sa révocation 

à lui connue, le commissiounaire ou son délégué a traité, 
en quelque nom que ce suit. 

277. Si le délégué a été désigné par le premier coiwettant, 
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doit-il se tenir pour rivoqaé, dëa qu'il connatt la révoca- 
tion du délégiMuat? Raison de douter, efc solution. 

>» Les eboses n'étant plus entières quand le commissionnaire 

, apprend la révocation du mandat, il peut et il doit faire 

ce qui est une suite nécessaire de ce qu'il a commencé. 

I. te mandataire peut renoncer au mandat; mais la liberté 
du commissionnaire â^y renoncer n'est pas aussi étendue 
que celle qu'a le commettant de le révoquer ; quand il 
peut le faire impunément. 

2« De la fin du mandat par la mri d« l'uHott dt fotilf* dis 
C(mtractant8. 



. Lé ttaildat fiait pfti* lel moft SOll du cômtfiéttafit, soit du 
eôiâmiUslOtitiaif 6 ; pourquoi ; mAii^ left oblIgatidllÉi qui en 
sobt nées survivent aux Cdtitr&ctalits et passent k leurs 
hêritlêtà. 

• Si c'est le cômiliéttant qui meurt adhùô integro nïàndato, 
le commissionnaire n'a plus de mandat, et, en généraf, 
il ne peut plus rien faire qui oblige l'héritier du com- 
mettant; quand l'exécution du mandat est commencée,iI 
doit sWèter, sauf les cas d'Utgence ; si, ne sachant pas 
k mort, il Texécute, c'est comme si le mandat durait 
encore. 

. Est-ce le Commissionnaire qui décède rébus integris , son 
. héritier en doit aviser le commettant et ne rien entre- 
prendre, et, l'exécutioû étant commencée, la laisser au 
point où elle se trouve, sàuf le cas d'urgence ; tout ce qui 
à été fait avant le décès du cbmmiSâiomiâiYë est va- 
lable. 

Quand le commissionnaire, apfèâ là mort du coiïimettant, 
ou l'hérilier du commissionnaire, après la mort de ce- 
Itti-ti, sont dans robligâtion de pourvoir auk cas d'ttlr-< 
gence, le mandat ne continue pas ; c*est une gestion d'af- 
faire qui commence. 
Là mort civile est assimilée k la nloH naturelle el met fin 

ati mandat. 
Lorsque le commissionnaire a délégié si» j^ouvoirs m- 
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'c^mK celle du délégué ànUla délégation ; il y a pour- 
tant u^e différence ^^trfl I4 ce^f^j^p^i^ «lort ^ la ces- 
sation par révocation ; quelle est cette différence. 

gérer la chose d'itttbii; M ^â^^^é^ifta^ltfàSââ^g^^délégaé 

ses pouvoirs nomine procuratorio 9iyec autonsptipn? 

^"Biaàittï dé- ëette"hyiJotlîWé;''un^^ entré la 

^ , ^ qpnpijmsçion et U.gestioa, d'^airft^;, d,^ çm^vithiiejii 

;i î ^'^r**^ i)'^«?<'r* <i^i)»4. le inan4«,VW aoiït(pr«^mîW)m, et 

de celui 01^ il v;îentji faillir^ u . î - tv;-i;*:= î 
SSTvJfe ne!9(?;tortir7» ^u»eapiror qui; par lni«ikiét»èi m ^W 
mandataire, a fait quelque marché enrVu^^ d^soe per- 
sonne qu'il a nommée et dont il ne reçoit pas Tapproba- 
. ,]tipn^ ji'^^i ni w j(^ a^,ilev|)eiit 

jamais s'agir de révoquer un mandat, puisqu'il n'en a 
1 : : pci9j -Ott^ j^ f^iie m^et «ù^ gestl^ qui rtiî«idt ^^^ceÉ^ 
tw > 4p la^<diosfi.d'aBlrcd;ll eatseuletiga^entmisle^t^^ 
contracte avec lui; mais s'il peut être lortë^/j^'^té^uterle 
contrat» il ne peut à son tour en exiger l'exécution : le 
mandataire d'un negotiorum susceptor qui a traité en son 
-U'^l propre flom eM àétU; paît raippôrt au'-tîérs';'érSanclèi'i)u^ 
.: ;. déhàleuridereiEéeutibn du c^on^ai; iil&IsM^iièï^ûe B(tf^ 
, jjqj; qu'il jaifjtrai^,: pleiiie indemnité lui estduefpar W«^' 

' ; fication lui tient lieii de mapd^^^ le^rj^l^lipt,; 

' • '' Vèfaiaût à tôttiher en feulite. on exànifne. si là ratification^ 
-'"^ ^^té^imée ëfftetti^ dp^brtunV ''''^^^' '^^^ WBinj;:: ' 

288. Le mandat donné à une société se dissout avec la société; 
il ne passe pas. au.Uqui4at^ur; né«imoips ceiuHi?doH 

pourvoir aux cas d'urgence. 

B** De la fin du mandat par l'interdiction ou par certains cfmgiev^ 

289. L'iuterçjlif e,3t réduit, à l'incapii^cité de cQaUraçter, 4e.{ti^ 

des actes de commerce; il en.^st de Jig^due.jde.iîeliiîàqQi ' 
on a donné un conseil judiciaire, et d'une femme qui se 
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marie ; mais si le mûidai finit, durât obligatip; appli- 
^ totito à 6e cas des règles {Précédemment expliqÎQées. 

■re • e: 4»1>0 M /lyî dnfnàndeUpér îà ftdlHtè ou àécmfUûre.' 

Sj^. J^f^ite pp^rçi le dessaisissement du failli^ 0t produit «iAl 
.chi^gpQ^ent qni altère la cpiOi^Qce. . 






"^jbis^la fin du numdfxtpar le cas fortuit ou par le cas wsoHte. 

HMv Le mandat àê peut subsister^ lorscjne le cas fortuit a dé- 
,■' tn^Mla ohbse commise, on mis te commissionnaire dans 
l'impuissance absolue de remplnr i^a commission. 

tfi. l^ eas IttKâîto ne dissout pas Unçour» le mandat, tëaisfif^ 
y; .pwHe. dissoudre. 

f* De te /la demandât far VaoeompHssemenide Vaf aère commise. 

^ G^ Aoeomplisaement est la im que se proposaient les par- 
tir : tifis; btehese^^faite^lemandat finit; dès Icm il ne reste 
/v;.=]^biia QUtà^eti rendre compte. 

^^ïéo* -^ idem v^le^ par- 

%ui^ $$MnWi' xoQ^nsueU et. peut seule le parfaire ; une 
^'^ttes* vçkmtés ne suffirait évidei»nieit(pttB ; la seule 
'otenté èimtàtfe égatemédt^ î^îproquë , Merh hotte ( 1 ) , 
îjfflteôut et peiif seule le dissoudre ; une seule des volontés 
e suffirait pas davantage. Non-seulement la volonté mu- 

(èJ^Baeiarm à pactfone dicitur; indè ttiktapàdi nàiaen appella- 
Un est. :.-•■■■■ •'•-•-•'! 

£t est pactio duorum pluriumve in idem placitum consensus. 
^. 1. D., DepactX . .» . . 

'Bans Sallusté, Catilinà dit aux conjurés : idem velle atque Dolle, 
1 demùm firma amicitia est (en ce sens pax et amicitia sont syno- 

Véllà'^ùx délbitfons- du coÊiéours desi^olôntés.Çû attendant ' 
dapx^cliÎHmn^ôiitra<ïbèi6ir. ^^^-: :^ > ^ • • ■ -^ 
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tiMlle \é dlaaouU elle TAnéantit marne, mkil supêrest, i 
les chofies «(mt entième. Maig, «on exéeation eommencée, 
ranéantissement n'en est point absolu. Tout dissous qu'il 
est, il se survit dans ses résultats consommés. Car, si 
rhomme a quelque faible pouvoir mr certains faits m^ 
tingents, il n'en a aticun sur des faits accomplis. Lors 
donc que k çonlv^i a été e^^écuté m tout ou m p«tie, 
rien ne saurait faire qu'il ne l'ait pas été. Une seule des 
volontés ne peut pas, mais leur accord peut, H est vrai, 
par une convention nouvelle, en ffîodîfi.er les effej§ indes- 
tructibles m ipoi; hku plu^y Im teoir pour mn ^venHi; 
jamais les abolir. Nulle puissance oi'é^ fiapaUi de les 
rendre au néant. 

267^ -- San^ pouvoir s^ soustraire à Teropire #5 ^ 
Mxowplis, 4ew( cQoJU-atgi ppnsepsu«J# à^l^fiàeq]; j^urtot 
à la règle commune d'â|Nràs ia^p^iuie^i&iii» des vo- 
lontés ne dissout point la convention (1) : ce sont le man- 
jiat et Ift société. Par exejnpl^^uijte vente qui n'est «(tfore^ 
suivie d'^.ucuo fsit d'eijiécutipn, nçjse di^Hîîrftpas,pr 
(Ç,eJa, w^eul^ré du yçndeiu: pji de raçbietgiarinïl d'çuî 
p'^ le droit d'en dijsçécjçrijtnpupéjroçgi.t Au&QIX^m^f^ 
fiÇispèce 4'Uft mandat dont l'exécution n'e3lt pas cpmr 
laç^çée, ç;i jçénéral Je mandat peut ifflpuné®ept js^ 
fin sans le concours de la volonté du mandataire, et réci- 
proquement ; et, comme il n'est pas moins de la nature 
de la commis^on de s'éteindre par la mort de f un tf eip 
j^fférenm^t* sa^ passer à l^s h^^rj^-s ja^fi§çtiSii ce 
contrat finit : 



(i)Sicutinitio libéra potestas est unicuique habendivelnonfri' 
î>endî contractûs, ità renunciare semei constitutœ obligatioDi, ad- 
versario non consentiente, nemopotest (L. ^^ €.^ 9e vbl, et 4Cl«)f 



CONTRÂT DU COMM rSSION. Mf 

(• Pai^ la volonté ; V par la mort de Tune des parties. 
fl finît aussi 3* par Tinterdiction de Tune d'elles, ou par 
todiangement d'état produisant, quant à la capacité, des 
Bflets similaires à ceux de Tînterdiction •, 4** par la faillite 
3u déconfiture soit du commettant , soît du commission- 
Miire ; 5* par le câs fortuit ou le cas insolite qui empêché 
l'exécution du mandat selon sa forme; 6* par Taccomplis- 
sement de TafTaire commise. 

i*De là in du mandat de eommiBSÎon par la Yolonté. 

i68. — Le commettant peut révoquer son mandat, le 
ccNBunisfiionnaire y renoncer. Mais ce changement de yo* 
IxKité» qui fait cesser le mandat, n'en produit pas moins 
des effets différents selon qu'il est manifesté par le oom- 
loettant ou par le commissionnaire. U faut donc distinguer 
la révocation et la renonciation. 

26d. — Qu'en générai ie mandat soit révocable, c'est 
tt qui résulte de la nature même du contrat. Obligatoire 
de part et d'autre, il ne l'est pourtant au profit du com*- 
i&issiûDfiaire qu'en ce sens qu'il peut le devenir, potentiâ 
Mdnon actUy selon la juste expression du présidient Favre; 
e'eGt4Miire lorsque i'eicécution en sera commencée >ou 
adhlevée. iuaque4à robligation du comnaettant n'est q(i'é- 
%ntueSe : tant que l'exécation n'est psus terminée, Tobti- 
gâtion du commissionnaire reste toujours seule principale. 
Ôr^ {HiJsque le contrat oe s'est pdndpalemeiit fornfté et 
i|ae le mandat n'est géré que dans l'intérêt du commet - 
4uit, libre à celui-ci de le dissoudre Î4»î4ès quoHès. Par 
conséqueaut, ptos de volonté, plos de mandat : Eœttm- 
hrm est mtauiaiwn fimtâ taiuntirie (L. !2, § !*>©♦» 
\itmd.). 
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: Jiffâs, bien que le mandat soit révocable en tout état de 
choses, il n'est pas indifférent de le révoquer avant ou 
après son exécution commencée : fie adhùc intégré^ m 
postquàm res intégra esse desiit; et, pour que les choses 
ne soient plus entières, nul besoin que Tobjet du mandat 
soit accompli , ni même qi» la réalisation en soit com- 
mencée ; il suffit que le commissionnaire ait fait des agis- 
sements ou quelques dépenses^ dans le but de parvenir à 
cette réalisation. 

Au premier cas, rébus integris^ le mandat s'anéantit. 
Plus d'obligation principale, plus d'obligation incidente 
ou éventuelle. 11 n'en peut subsister ni naître d'aucune 
espèce : Finitvret mandatum et actzo. C'est conameâ 
le mandat n'eût jamais existé : Mandatum enim revùc(t 
tum {mandato intégra) nihil est (Cod. Fab., tit. 24, 
def. 37). Tout ce que ferait le commissionnaire, ille fe- 
rait à ses risques et périls. Si le mandat révoqué avait 
pour objet une chose toise par le commettant à la dispo- 
sition du commissionnaire, et que celui-ci l'ait gérée non- 
obstant la révocation, il en répond comme un negotiorm 
gestor qui a géré contre la défense du maître (V. t. 2, 
n" 99). S'agissait-il d'une chose que le commettant avait 
en vue, mais qui n'était point encore la sienne, la condi- 
tion du commissionnaire qui a exécuté le mandat révoqué 
eèt c^\é d!un negotiorum susceptor que le commettant 
peut, pro lubitOj approuver ou désapprouver (V. iW, 
n- 121, 122). 

Au second cas, rébus non integris^ le mandat se dis- 
sout, mais en laissant subsister les obligations qui en sont 
nées, tant au profit du commettant qu'au profit du com- 
missionnaire : durât actio. En effet, l'exécution du man- 
dat étant tout au moins commencée lorsque sa ré- 
vocation est survenue, le commissionnaire était créancier 
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du commettant, peut-être aussi son débiteur, peut-être 
même les deux à la fois. Or, il ne peut dépendre de la 
personne qui a donné un mandat d'éteindre, par son pro- 
pre fait, les droits qui en sont nés contre elle au profit de 
celui qui s'en est chargé. D'un autre côté^ il ne serait pas 
plus juste que la révocation d'un commissionnaire em- 
portât décharge de ses obUgations déjà nées. Il faudra 
donc en venir à compte. Mais la partie du mandat qui a 
reçu exécution a-t-elle été bien exécutée? Quel salaire pro- 
portionnel est acquis au commissionnaire, qu'il fût du 
croire ou non, et sur quel taux ? En un mot, au point où 
en était l'affaire, avait-elle été administrée conformément 
aux stipulations de part et d'autre ? Conmient en juger si 
ce n'est par le mandat ? Il est dissous pour l'avenir, car 
une chose à faire peut seule être l'objet d'un mandat : 
Nisi in futurum nidlum est mandatum; mais il n'est pas 
réduit au néant; il règle le passé ; durât obligation durât 
actio, ne signifient pas autre chose. Il est donc dû au com- 
missionnaire remboursement de ses frais, indemnité de 
ses engagements et un droit de commission, réglé par l'u- 
sage ou par le juge, s'il ne l'était par la convention. L'ar- 
ticle 819 du Code portugais a prévu les deux cas : « Le 
«mandant, porte cet article, peut révoquer le mandat et 
% annuler la procuration, l'ordre ou le pouvoir donné, 
% V affaire se trouva?it entière; ou en indemnisant le com- 
« missionnaire^ selon la loi, des dépenses qu'il a faites et 
• du préjudice qu'il souffre » : mandante pode revogar 
cmandatQ quando beni quizer^ e cassar a procuraçâOy or- 
dem ou poder dado^ achando-se o negocio inteiro^ ou in-- 
demnizando o commissario das despezas incursas, e pre- 
juizos émergentes^ na forma legislada* 

270. — Mdiis çuid furis si le commissionnaire com- 
T. m. 24 
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mence ou achève Texécution d'un mandat dont il ignore 
la révocation ? 

Il est clair que le mandat n'existe plus swmmi jwre^ 
puisque le mandant ne persévère pas dans une volonté 
dont te commissionnaire n'est que l'exécuteur. Néanmoins 
tout ce qu'il a fait dans l'ignorance de cette révocation 
est valable, benignâ jwis ratione. On ne peut lui imputer -^ 
cette ignorance involontaire, et ce n'est pas à lui de la ^.^ 
prouver; elte est présumée jusqu'à preuve contraire:-::;^ 
Facti alieni ignoraniia prœmmitur^ nec nocet ig/m — — 
ranti. 

Révoqué et sachant sa révocation, le commissiofmair 
ne peut plus obliger le commettant envers I1H7 mais il l'o 
blige valablement envers les tiers qui n'en sont pas ii^^- 
sfnrits, s'il contracte ou reçoit en vertu de sa prôcuratior:», 
sauf le recours du commettant vers son mandataire : ^^ 
revGigaçâo unicamente intimada ao commis^mia nék) jp^^de 
ser opposta a terceiros, que tractarâo sem délia 9oè^^^ 
salva direito da committente centra a mandètt&r^ 
(art. 820 C- port.). 

L'art. 2005 de notre Code civil portaBt q&e ^ la révo— 
« cation notifiée* au eeul mandataire ne peut être oppos^c^ 
<r aux tiers qui ont traité dans l'ignorance de cette révoca- 
fr tien..... » ne signifie pa&, même à l'égard d'un' rerand!»- 
taire civil et du tiers qui traite avec lui, qu'il n'y a de ré- 
vocation efficace que celle qui est notifiée. Uf. Duranton 
a soin de le faire remarquer (t. f 8, n" 2î5.) W suffit, en 
efiet, qu'ils en aient eu connaissance d'une manière quc/- 
conque , ce qui^ ajoute l'auteur, serait à juger en point 
de fait d'après les ctpcenstances de la cause. Il peut même 
arriver que le tiers connaisse une révocation mconnue au 
mandataire^ et il n'en faut pas davantage pour vicier le 
contrat. 
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271. — Expresse ou tacite, la révocation produit donc 
le même effet : Tacita seu expressa idem operativr. On 
peut expressément révoquer un mandat tacite, et tacite- 
ment un mandat exprès. ^ 

Mais la révocation tacite ne pouvant jamais être qu^^une 
présomption tirée d'un fait dont le mandant est auteur, 
quand peut-on dire qu'une telle révocation existe? 

La solution dépend des circonstances. Les auteurs ap- 
portant en exemple Tespècedelaloi 31 § fin., h.^Depro-- 
cur^, dans laquelle Ulpiendit que le mandat est présumé 
révoqué lorsque^ ayant chargé quelqu'un d'une affaire, 
j'en ai depuis chargé un autre : Eum qiddedit diversis tem- 
poribus procuratores duos^ posterierem dtando priorem 
prohibuisse videri. Le Code portugais dit aussi o la con- 
« stitution d'un nouveau commissionnaire pour la même 
fl affaire commise, vaut comme révocation du premier, & 
« compter du jour où elle lui aura été connue (1 ). » Néan- 
moins ce ne peut être là un principe absolu, alors môme 
qu'il s'agit d'un corps certain et déterminé. Car je puis 
avoir donné, en des temps différents, à Jacques et à Pierre 
le mandat de m' acheter te trois-mâts le Neptune, de tel 
tonnage^ en vente au port de Morlaix, et appartenant à 
Salomon qui demeure en cette ville, sans avoir, pour cela, • 
entendu révoquer mon premier mandataire. Peut-être 
n'ai-je eu d'autre objet que de m' assurer de plus en plus 
l'achat du navire, au cas où l'un de mes mandataires né- 
gligerait mon ordre, ou ne pourrait le remplir. 

Lorsque le mandat est d'acheter des choses fongibles 
ou qui se vendent par quantité, le second mandat est en- 



(l) A consiituiçaô de novo commissario para o mesmo negocio 
committido vale como revogaçâo do primeiro, a contar do dia^ em 
<iuelhe fora partîcîpada (art. 82i, Cod. port.)". 
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core un signe moins sûr de la révocation du premier. Si 
je donne à Pierre demeurant à Nantes, l'ordre de m'y 
acheter 2,000 kil. de sucre en pains, et un pareil ordre à 
Jacques, habitant de la même ville, nulle incompatibilité 
entre ces deux ordres. Cela est évident. 

Il en serait de même d'un mandat de vendre à livre?* ^ 
dans tel ou tel délai. 

A quoi donc jugera-t-on qu'il y a eu, de ma part, chan — .^ 
gement de volonté ? On en jugera par les circonstances. ,^^ 
V. g. , si mon premier mandataire a perdu son crédit, ^^^j 
sa femme plaide en séparation contre lui, etc. , en un mo^ [^ 
par quelque fait de la nature de ceux que nous avons iir — j- 
diqués, t. 2, n** 187, pourvu que ce fait fût parvenu à nmnja 
connaissance au temps de la révocation tacite. 

La révocation se présumerait plus facilement s'il s' ^- 
gissait de vendre des marchandises actuellement chez^ le 
mandataire ou ailleurs, à sa disposition. Le second ms^.— u- 
dat, désignant les mêmes marchandises, est une gra»-ve 
présomption d'un changement de volonté. Toutefois ce 
n'est là' qu'une de ces présomptions auxquelles il est {> «r- 
mis d'en opposer d'autres. Le juge déciderait. 

. 272. — La prudence commande de faire connaître au 
commissionnaire sa révocation ; en droit, ce n'est pas une 
nécessité. Du moment qu'il connaît ce changement de 
volonté, il doit s'abstenir. Mais l'a-t-il connu? Quand 
l'a-t-il connu? Le fait était-il tel qu'il dût nécessairemeflt 
en tirer la conséquence de la cessation de ses pouvoirs? 
A quoi reconnaître que 4e tiers quia traité avec lui n'igno- 
rait pas la révocation? Au juge d'en décider encore. Ne 
pouvant le piwoir, la ïoi ne pouvait lé dire; ? 



2T3. — Relativement au tiors^i cette coîoiMiissaflceîde 



^^r 
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la révocation n'est pas indifférente, en quelque nom que 
le commissionnaire ait traité avec lui. 

L'a-t-il fait en qualité de porteur d'une procuration 
que le tiers savait révoquée , celui-ci ne peut forcer à 
l'exécution du contrat ni le commettant ni le commission- 
naire: le commettant, car ce tiers de mauvaise foi prétex- 
terait inutilement d'une ignorance dans laquelle l'espèce 
suppose qu'il n'était pas; le commissionnaire, parce que 
celui-ci n'a contracté aucune obligation personnelle. 

La décision est la même si le commissionnaire a traité 
en son propre nom. Le tifers n'a point d'action contre un 
commettant qui n'a pas contracté, même par mandataire. 
Il en aurait une contre le commissionnaire, tout en le 
sachant tel, s'il eût ignoré la révocation du mandat. Mais, 
l'ayant connue, il ne peut agir contre l'auteur d'un dol 
dont il est le complice. 

Il en est autrement si ce tiers a traité dans l'ignorance 
cJe la révocation. Alors le contrat est valide à son profit, 
contre le mandant, si le commissionnaire a agi par pro- 
curation, et contre le commissionnaire, si ce dernier a 
agi en son propre nom. V. g. , quand Jacques votre com- 
missionnaire, dont j'ignorais la révocation, m'a vendu 
Tos 10 pipes d'esprit 3/6, j'ai le droit d'en exiger la li- 
vraison si elles sont encore à sa disposition, sans que vous 
puissiez vous y opposer sous prétexte qu'elles sont vos 
marchandises, parce que je ne suis pas cause que vous 
vous soyez choisi un commissionnaire qui a fait abus d'un 
mandat révoqué. Seulement vous avez contre Jacques 
une action en dommages et intérêts. 

274. — Dans l'espèce d'une délégation de pouvoirs, 
les mêmes présomptions d'où s'induit la révocation du 
Commissionnaire par le commettant, font relativement 
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reconnaître quand il y a, par le commissionnaire, révo- 
cation de son délégué. Nous nous servons ici du mot 
délégation^ afin qu'on ne confonde pas cette espèce de 
substitution avec celle dont nous avons parlé, 1 2 , n°' Sî02, 
207, et par laquelle le conamissionnaire est entièrement 
déchargé du mandat 

Si le commissionnaire a fait la délégation rwmiueprO" 
curatorio^ et-que le délégué ait connu la révocation ex- 
presse ou tacite du déléguant, c'est, en général, comme 
s'il avait connu directement sa propre révocation : Réso- 
lut o jure dantis^ resolvitur et jus accipkntis^ Le délégué 
doit donc s'abstenir tout aussi bien que le déléguant 

Mais lorsque, malgré la connaissance qu'il a d'une ré- 
vocation impliquant la sienne, le délégué n'en contracte 
pas moins, quel est l'effet du contrat? 

En ce qui touche le tiers, tout dépend de la distinction 
précédemment faite, n° 270. La révocation lui était-elle 
inconnue , il peut forcer le commettant à exécuter le 
contrat, s'il n'a déjà reçu son exécution. Savait-il la révo- 
cation, nulle action ne lui compète ni contre le com- 
mettant, ni contre le commissionnaire avec lequel il a 
colludé, ou qu'il a trompé. Tout au contraire, le premier 
commettant a une action contre le tiers et contre le délé- 
gué, en réparation «du préjudice que leur complicité lui 
cause. 

Quant au commissionnaire, il ne répond de rien, s'il 
était autorisé à se substituer quelqu'un, et qu'il soit exempt 
de faute dans la délégation. Au cas contraire, il répond 
m solidum avec le tiers et le délégué du préjudice que le 
premier commettant éprouve, 

275. — Lorsque le commissionnaire a fait la délégation 
mo subproprio nomine^ et que le délégué ^ aussi tr^*^ 
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în sofi pnoptne ikmb, de fiers de bonne foi s'a d'Action ni 
cotre le ooinffîeÉi;aatdu déiégaé, ni encore moins contre 
e premier cckmmetttainU pour les forcer à Texëcation du 
ofltrat. Il m'a d'action que contre le délégué dont il a 
iniquenaent suivi la foû Réciproquement, aucun des deux 
iommettants ne peut enapêcher que le tiers obtienne 
ivraison de la marchandise qui est dans les magasins ou 
Lutrenaent à la dispoation du délégué. Seulement le pre- 
nier commettant, à qui cette marchandise appartient, a une 
kcHon en dommages et intérêts contre son conunission- ' 
iaire, qui en a lui-même une contre son délégué. Cepen- 
laàsA^ s'il résulte soit du mandat soit ilc la nature de l'ope- 
ratio», ou d'«m<:;as fortuit, que le commissionnaire était 
^utûdisé à se substituer quelqu'un, le premier commettant 
n'a d'action contre lui que s'il a été commis dauis la délé- 
gation quelque faute imputable, selon les explicaticwiB 
données au paragraphe des substitutions de mandat^ t. 2^ 
n*" 308 et suivants. Mais il peut exercer contre le ^délégué 
l'action du déléguant. 

Que si le tiers connaissait la révocation, non-seulement 
il ne peut exiger de personne l'exécution du contrat, mais 
il peut être poursuivi, ainsi que le délégué, en domma- 
ges i^iaatérêts, soit par ie déléguant pour compte.de son 
commeiidiisà^ soit par le commeUant luirmême aux droits 
du déléguait, dans le cas m le contrat a reçu son exécu- 
tion. La raison en est qu'encore bien que le délégué ait 
traité €© son propre nom, le tiers n'en savait pas moins 
|ud ce délégué n'était nullement propriétaire de la chose, 
rt n'avait plus le droit d'en disposa ni d'tengager en 
smcMMie manière, fi»it le délégiiant, soit le premier com- 
mettant 

276. — DaDstocri;es oes espèces, et es quelque nom 
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que le commissionnaire ou son délégué ait traité après sa 
révocation qu'il connaissait, deux remarques importa)ites : 

Premièrement, quoique le tiers de bonne foi soit tou- 
jours en droit d'exiger l'exécution du contrat en exécu- 
tant de son côté les obligations qu'il y a prises, il ne s'en- 
suit pas que l'autre partie ait aussi le droit d'en exiger 
l'exécution. La raison est qu'au temps où ce contrat fut 
fait, il l'a été contre la volonté de cette autre partie. 11 ne 
peut, en ce cas, y avoir de réciprocité. 

En second lieu, il n'y a pas à considéreF si les parties 
ont ou n'ont point failli, parce que les droits de tous res- 
tent toujours ce qu'ils étaient ^ l'ouverture de la faillite. 
Par exemple, si Jacques, votre commissionnaire révoqué, 
et qui, nonobstant sa révocation que je ne connaissais pas, 
m'a vendu, sans me les livrer, vos dix pipes d'esprit, 
dépose son bilan, sa faillite sera tenue d'exécuter la livrai- 
son, et vous aurez contre elle action en dommages- inté- 
rêts, sauf toutefois à n'y venir que comme sim;:)lc créan- 
cier. Il en serait de même, servatis servandis, si j'avais 
traité avec un délégué de Jacques, et que sa faillite m'eût 
fait la livraison. 

277. — Mais, si le délégué est une personne désignée 
par le premier commettant, doit-il se tenir pour révoqué, 
dès qu'il acquiert la connaissance de la révocation du 
déléguant? 

La raison de douter^ c'est qu'on peut dire, nonobstant 
la désignation, que le délégué tient ses pouvoirs du dé- 
léguant, puisque celui-ci était libre de ne pas faire la 
délégation. Cela peut même être vrai selon la subtilité du 
droite parce que, généralement parlant, les- pouvoirs du 
délégué cessent avec ceux du déléguant. Néanmoins on 
peut dire aussi qu'ayant été l'objet d'utie désignation 
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ominative, il est subsidiairement institué par le commet- 
ant lui-même, et' que, n'étant personnellement révoqué 
i par son propre commettant, ni par le commettant du 
ommissionnaire, il a un juste sujet de croire que ses pou- 
oirs n'ont pas cessé avec ceux du déléguant. C'est donc 
ne question de bonne foi à décider par l'appréciation des 
îrconstances. V. g. , si le déléguant vient d'être con- 
amné pour quelque friponnerie, on jugera que cette 
ause toute personnelle de sa révocation ne doit point, 
ans l'intention du premier commettant, entraîner la ré- 
ocation d'un délégué qu'il a nominativement désigné et 
u'ilne révoque pas nominativement; tandis qu'on jugera 
contraire, si la cause de la révocation du premier 
indat se rattache à l'affaire même qui en est l'objet; 
r exemple, si l'ordre était de faire certains approvision- 
tïients pour une fourniture dont le marché vient d'être 
âilié. 

278. — Après tout, si les choses ne. sont plus entières 
and le commissionnaire apprend la révocation du man- 
■t, il peut et doit, quoique révoqué, faire ce qui est une 
ite nécessaire de ce qu'il avait commencé; v. g.^ livrer 

qu'il a vendu, expédier ce qu'il a acheté, etc.. Voilà 
mr ce qui concerne la révocation. 

279. — Le mandataire, de son côté, peut renoncer au 
andat. Mais, bien que le commettant soit libre de ré- 
>quer son ordre en tout état de choses, le commission- 
^e ne jouit pas d'une liberté aussi étendue pour sa 
Qonciation. Le commettant a compté -^ur l'exécution 
^ mandat :dont l'inexécution peut causer sa* ruine; 
W lià&rumiestmandatum nmsuscipere^ ità susceplum 
^mmmari àporiet'. Quand donc le commissionnaire peut^ 
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il impunément reconcer? r Lorsque la renonciation alieu 
en temps opportun ; 2° lorsqu'-ellei a une juste cause. 

Elle a lieu en temps opportun, si le commettant en est 
avisé assez à temps pom' qu'il puisse, sans en éprouver 
préjudice, eapédier l'affaire, ou par lui-même, ou par un 
autre que le renonçant. Si renundatum siU ut jus iiite- 
ffrum mandaton reserve/ur^ vel perse, velper-alùmimK^ 
dem rem commode expUcandi ( L. 22, § 1 1 , D., Uwd. ] 

Elle a une juste cause, v* g.^ lorsqu'il survient un dé- 
rangement dans les aflaires du commettant, lorsqu'il 
n'exécute pas ses obligations corrélatives, etc. ; sxl un 
mot, dans les circonstances dont on peut voir divers 
exemples, t. 2, û°' 187, 222 etsuiv., et l'on a fait re- 
marquer qu'à la différence du mandat civil, ni l'inimitié 
survenue entre le commettant et le commissioiuiaire, m 
la perte, quelque considérable qu'elle soit, que ce dernier 
peut éprouver par la continuation d'un mandat doût il a 
commencé l'exécution, ne sont pour lui une juste cause 
d'y renoncer. En matière de commission, on ne saurait 
dire avec le Code civil (arL 2007), et la loi romaine ius- 
mentionnée: Remintiari potest siredurCdet in eum capiiêi 
qui mandatum susoepit. Le Code portugais (art 822) 
nous semble avoir copié avec peu de disoemementoette 
expression finale de l'art. 2007, « sans eu Couver lui- 
« même un préjudice considérable. » Nous pensons avoir 
solidement établi, t 2, n" i8»6, qu'Aucun préjudice, 
quelque considérable içu'H soit , n'aukffise un omsisr 
sionnaire à renoncer à son mandat. 

^"^ De la fin du mandat par la mort 4^ Tua «ou «die rduii^ 
des cûntr^aLptaûts* 

280. — Le mandat finit park îûortducwîiflaettanlt 
car, d'après la définition donnée, L 2^ n* 20, le commis^ 
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maire s'eagage à traiter et à conclure, pour le commet^ 
\ty uttie on plusieurs opérations de commerce indivi- 
îiHemefit déterminées. Or il est impossible de traiter 
conclure aacune affaire pour quelqu'un qui^ n'étant 
», n'a pltts de volonté^ ne peut plus rien devoir, ne 
it plus rien posséder. €clui qui est mort^ pro nihilo ha- 
ur. C'eÉrf; son héritier qui le représeate ; 
Par la niOTt du commissionnaire, parce que la con- 
ice perBonnelie du commettant dans la personne du 
amissioimaire ne constituant pas un droit au profit de 
Hâ-ci, dUe ne passe point de lui à son héritier. Or le 
idement du mandat n'est autre que cette confiance. 
Rien donc de plus certain que ce principe général : Si 
iù€ mlegro mandato mors alterim interveniat^ vel 
is qui mandaverit, vel iliius qui maudatum suscepit^ 
^viiurmandcUum (§10, deMand. In8t.,Kv, 3, tit. 27). 
Mais si le mandat ne survit ni dans l'héritier du com- 
îttant, ni dans l'héritier du commissionnaire, les obli- 
.tions qui en sont^ées survivent aux contractants, et 
flseait à leur héritier respectif: Nonetiàm mandatiactio 
hÀLur. Cette distintion, que nous avons annoncée n« 269, 
t de toute importance. 

Car, lorsque le mandat finit par la mort de l'un des 
©tractants, ou l'exécirtion en est commencée, ou les 
K)8e6 sont ^aamt entières. 

284;, — Si «c' est le commettant qui n»art adkuc inte- 
"€ Ywmdtio^ le commissionnaire n'a plus de mandat^ 
, «n général, il ne peut pins rien faire qui oblige l'hé- 
tier du eomnettanL 

Mous disros en général^ parce qu'A est œrtaiins cas 
i, "bien «qu'il connaisôe la mort du commettant, le corn- 
issionnaire peut «t doit même exéctrter la commission 
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dont il s'est chargé, v. g., s'il s'agit de faire un pro- 
têt, d'opérer un recouvrement dont le terme est échu, 
d'exécuter une livraison à laquelle le commettant s'était 
obligé, etc. , en un mot, toutes les fois que l'affaire esl 
instante, dilationis impatiens^ et que l'agissement a pour 
objet d'empêcher une prescription, une déchéance, une 
demande de dommages et intérêts, ou d'épargner à 
l'héritier du défunt quelque autre préjudice évident, 
L'art. 1991 du Code civil a consacré ce principe d'équité. 

Quand l'exécution du mandat est commencée, le comr 
missionnaire doit s'arrêter, sauf les cas d'urgence dont il 
vient d'être parlé. 

Enfin, s'il n'a été rien fait pendant la vie du commet- 
tant, et que, ne le sachant pas mort, le commissionnaire 
ait exécuté le mandat, il en est de ce cas comme de celui 
d'une révocation tacite ; l'ignorance et la bonne foi du 
commissionnaire produisent le même effet que si le man- 
dat durait encore. Ainsi le veut l'équité : utilitatis cmd 
receptum est. S'il en était autrement, qui oserait se char- 
ger d'un mandat, surtout dans le commerce où de gran- 
des distances peuvent séparer les contractants? Le prin- 
cipe est posé dans l'art. 824 du Code portugais. 

282. — Est-ce le commissionnaire qui décède, reim 
integris, le devoir de l'héritier est d'en informer le com- 
mettant^ d'attendre ses instructions, de ne rien entrepren- 
dre ; et, si l'exécution était commencée, de la laisser a« 
point où elle se trouve ; le tout, sauf encore les cas d'ur- 
gence où le commissionnaire lui-même aurait été tenu 
d'agir, s'il avait ^survécu à son commettant dont il eût 
appris la mort. Mais tout ce qui a été fait avant le décès 
du commissionnaire subsiste avec les engagements actifs 
et passifs qui en dérivent : durât obligation 
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— Lorsque le commissionnaire après la mort du 
:ant, et l'héritier du commissionnaire après la 

celui-ci, se trouvent dans l'obligation de pour- 
!es cas d'urgence, ce n'est pas le mandat qui se 
î^ nul mandat ne- pouvant subsister après le décès 
iant ou du mandataire ; c'est une gestion d'affaires 
nence, nécessitée par l'équité et la loi des circon- 

II importe de le remarquer ; car l'héritier du com- 
laire, à qui ce devoir innattendu est imposé, velit^ 
î doit pas répondre, aussi rigoureusement que le 
lionnaire lui-même, des fautes qu'il pourrait com- 
dans une gestion 'qu'il n'a ni sollicitée, ni entre- 
î sa pure volonté. 

— La mort civile est assimilée à la mort naturelle, 
le fiction, il est vrai, fiction qu'on devrait faire 
tre de nos lois (1) ; mais elle existe et produit le 
iffet que la mort naturelle. Il est donc conséquent 
Qort civile, soit du commettant, soit du commis- 
se, mette fin au mandat. 

— Lorsque le commissionnaire a délégué ses 
s, que devient la délégation à la mort du déléguant 
remier commettant, et quel en est l'effet par rap- 
tiers ? 

a vu n° 274 que, si le premier commettant révo- 
îommissionnaire, cette révocation entraîne celle 
gué qui la connaît, comme si le déléguant l'eût 
ï lui-même. 11 en est ainsi de la fin de la déléga- 
' la -mort du premier 'commettant, quand le coin-* 
naire a délégué ses pouvoirs nomine prùturator^ià: 

vœu a été etècolûpli. '" ' ' "■ " '' 



382 DROIT COMMERCIAL. 

Il y a pourtant une différence entre la cessation par 
mort et la cessation par révocationv 

Lorsque le premier commettant et son commissionnsâre 
vivent,, la délégation se trouve ann«fée^ non-seulemefit 
par la révocation des pouvoirs du commiseâonnaire, nrnîs 
encore par la révocation que ce commissionnaire pert 
faire lui-même des pouvoirs de son délégué* 

Au contraire, la mort du commissionnaire âé\égmA 
ne met pas fm aux pouvoirs du délégué; ils^nefinisrat 
que par la mort du premier commettant. C'est ce que 
Voët, d'après Faber^ dit avec raison en ces terme? (1*. 
17, tit. 1, n° 15) : Quôd si mandatâmes ^feeundùm pf^ 
tatemsibi commissam alii rursù^ idem neffotitrm germ- 
dura mandaverit ^ non primi mandat arii^ sed primi mfm- 
dantis morte extingui mandatum et finiri officiimiy trciéit 
FaJber, C, lib. 2, tit. 8^ defin. 24. 

Le premier commettant ne peut donc refuser, et a 
droit d'exiger l'exécution du contrat qu'a feit un déMgaé 
instruit de la mort du déléguant; tandis que, si lemênie 
contrat eût été fait par un délégué connaiasaiïtla mort^ 
premier commettant, l'héritier de celui-ci ne serait ni 
tenu de l'exécuter, ni en droit d'en exiger l'exécution. 

A cette différence près, qui est considérable, et en 
quelque nom que la délégation ait été faite et que le délé- 
gué ait traité, tout ce que nous avons dit n*** 271, 274, 
des effets de la révocation tacite, tant par rapport au 
délégué et au déléguant, que par rapport au premi6r 
commettant et au tiers, s'applique également au cas où le» 
pouvoirs du délégué cessent par la mort du preflricf 
commettant (1). 

(1) Il est bien une espèce particulière de mandat qui ne cesse point 
parla mort : c'est celui du procurator in rem suam. Par exemple, Ion* 
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286. — Mais qtndjieris lorsqa'un^neffotwrum gestor 
donné mandat de gérer la chose d'aatrui, dans la ges- 
on de laqueFFe il s'est ingéré, et que le mandataire a délé- 
aé ses pouvoirs nomineprocwatorio, avec autorisation ? 

IF faat répondre : si, apprenant la gestion, le maître 
rtime au gérant Tordre de la cesser, un tel ordre équi- 
qlle à une révocation de mandat, et cette intimation 
eut ausâ être tacite, y. ^. , â le maître a institué quel- 
ue autre que le gérant pour gérer la chose dont ce gérant 
entrepris l'administration. Au cas où le mandataire du 
egotiorum gestor a fait quelque contrat avec un tiers, 
'xmine procuratorio, on suit donc les règles précédem- 
Qent expliquées n°' 271 et suiv., pour la tacite révocation, 
^nisi, par exemple, le tiers et le mandataire du gérant 
loivent s''abstenir de tout contrat, s'ils viennent à connaî- 
requele propriétaire a émis expressément ou tacitement 
a volonté que le negotiorum gestor cessât la gestion \ au 
îascontraire, leur contrat est valide henignâ juris ratione. 

Néanmtoins, voici une différence entre la commission 
îtla gestion d^affaires: dans la commission, celui que le 

Jtie vous me chargez de faire des recouvrements avec convention 
lue leur produit sera appliqué à l'extinction de votre dette envers 
lioi : Sè(Z et si in rem suam datus sit procurator, loco domini habetur, 
'^ideo servandum erit pactum conventum {L^ lî, D., De pacUs), Loin 
pi'un tel mandat finisse par la volonté ou par la mort soit du man- 
dant soit du mandataire, au cas de leur décès, la convention oblige 
^«r héritier ou lui profite. Il est même encore quelques autres 
■ftiB^ts que la v»>lonté ou la mort ne dissout point : v^ g. lorsque 
^mandat est donné comme condition d'une obligation principale 
M le mandant contracte envers le mandataire, ou d'une seconde 
Migation principale que celui-ci contracte envers le mandant. Par 
temple encore, la cession qu'un débiteur failli fait de ses bien» à 
•* créanciers, est un mandat irrévocable, etc.; mais, à propre- 
ient parler, ce ne sont pas là des contrats de commission, parce 
^e ce n'est pas la convention de mandat qui y domine : A jw^ion 
^ ^nominatio. 
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commissionnaire a délégué avec autorisation, riomine 
procuratorio^ peut exiger du premier commettant ses 
avances, intérêts et frais, sans égard à Tutilitéde l'affaire 
qu'il a gérée ; tandis que le mandataire du negotiormi 
(jestor ne peut exiger ses impenses qu'après avoir prouvé 
que sa gestion était utile, du moins ab initio ; mais il a 
droit de les exiger en entier du iiegotiomm gestor qui 
lui a donné mandat, etsi negotium non habuit effectum, 
parce que la responsabilité de l'entreprise ' pèse sur le 
gérant et non sur son mandataire. 

Si le negàtiorum gestor a donné le mandat en son pro- 
pre nom, le mandataire de bonne foi n'est directement 
en nul rapport avec le maître, parce qu'il a eu un juste 
sujet de croire son mandant, ou propriétaire de la chose, 
ou, tout au moins, en droit d'en disposer. Le maître et le 
mandataire du gérant n'ont donc pas d'action l'un contre 
l'autre ; ils n'en ont que contre le gérant pour obtenir, 
l'un, ses avances, intérêts et frais, l'autre, ses dommages 
et intérêts résultant du contrat fait avec le tiers de bonne 
foi, qui ne peut, à son tour, en exiger l'exécution que du 
même mandataire, mais sans que le maître puisse s'oppo- 
ser à la livraison de la chose, ayant à s'imputer d'en avoir 
perdu la possession, ou par sa, négligence, ou par reffet 
de quelque événement dont le tiers ne doit pas soulîn'- 

Seulement, si le negotiorwn gestor a failli, et que son 
mandataire ait reçu en valeurs le produit de la négociar 
tion qu'il a faite avec le tiers, v. g, ^ des billets à ordre, 
des lettres de change, des délégations, etc. , le maître, 
qui, en ceci, est assimilé à un commettant, revendiquera 
dans la faillite du gérant l'action de celui-ci contre le tiers, 
et, pour faire valoir cette action, les titres constitutifs de la 
créance nominale de ce gérant, ainsi qu'on l'a expliqué 
au paragraphe delà Revendication, n°* 218, 222. 
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287. — Pour ce qui est du negotiorum susceptor qui, 
par lui-même ou par un mandataire, a fait quelque mar- 
ché en vue d'une personne qu'il a nommée et dont il ne 
reçoit point l'approbation, rien de plus simple : il ne sau- 
rait jamais s'agir de révoquer son mandat, car il n'en 
eut jamais, ni de faire cesser sa gestion, puisqu'il n'a rien 
géré appartenant à celui qui ne l'approuve pas. Lui seul 
est donc engagé envers le tiers, qui peut le forcer à l'exé'- 
cution du contrat, dont la nullité, selon le droit civil, n'est 
point à considérer dans le droit commercial relativement 
au negotiorum msceptoi\{\. t, 2, n"» 1 19, 120) ; et cela 
toutefois sans aucune action contre le mandataire quand 
celui-ci a traité nomine procuratorio. 

Néanmoins, de ce que le negotiorum susceptor peut 
être contraint à exécuter le marché désapprouvé qu'il a 
fait pour autrui, il ne s'ensuit pas qu'il puisse, à son tour, 
en exiger l'exécution. La raison en est évidente : le nego- 
tiorum susceptor doit l'exécution du marché, parce qu'il 
est commercialement réputé s'être porté fort de la personne 
en vue de laquelle il a fait ce marché. Mais, ne rayarj( 
pas fait pour lui-même, il n'a nul droit d'exiger que le 
tiers l'exécute. Il n'en aurait le droit que s'il eût traité en 
son propre nom, soit par lui-même, soit par un manda- 
taire. 

D'un autre côté, lorsque le mandataire d'un negotio- 
rum susceptor a traité en son propre nomi, lui seul est à. 
la fois, par rapport au tiers, créancier ou débiteur de l'exé- 
cution du contrat. 

Mais, en quelque nom qu'il ait traité, le negotiorum 
susceptor lui doit pleine indemnité. 

Le negotiorum susceptor est-il approuvé, la ratification 
lui tient lieu de mandat. Toutefois, quand le ratifiant 
vient à tomber en faillite, on examine, dans l'intérêt de 
T. m. 25 



386 * DROIT COMMERCTAL. 

ses créanciers, sî la ratification a été donnée en temps op- 
portun, d'après les règles expliquées t. 2, au paragraphe 
de la Ratification; n*' 135, 136, 137. 

288. — Un être de raison, un être moral, ne merzrt 
pas à proprement parler. Pure création . de la loi ou de 
l'homme, il cesse de subsister, quand la loi ou rhormue 
met fin à la fiction. Telle est une société en nom collectif 
ou en X'ommandite. Une société de cette sorte s'est-elle 
chargée de Texécution d'un ordre, sa dissolution entraîne 
la dissolution du mandat, et ce mandat ne passe pas au 
liquidateur. En effet, encore bien que Ton dise que la so- 
ciété est en liquidation, néanmoins elle ne subsiste phis 
comme société agissante, faisant des opérations commer- 
ciales ; plus déraison sociale, plus de gérance ; il ne reste 
qu'une communauté d'intérêts avec un actif et un passif: 
Si distracia est societas, nihilominùs divisio rervm super- 
est. Chaque associé a une part dans celte communauté; 
mais, avant partage, il faut liquider, et cette liquidation 
est confiée à un liquidateur* Autre est donc la société et 
la liquidation, autre le gérant et le liquidateur de la so- 
ciété. Mais, si une société en liquidation ne peut se livrer 
à des opération^ nouvelles, ni par suite exécuter unnMtn- 
dat lorsque les choses sont encore entières, il faut cepen- 
dant que les affaires commencées se terminent. Le liqui- 
dateur peut donc les continuer ; c*est même une nécessité: 
Quamvis nova negotia geri non possint^ indè tanien non 
effidiur ut non absolvenda non sint qiiœ erant comictnU 
societafeinchoata (Casareg. , Disc. 1 28). En conséquence, 
l'exécution d'un mandat étant commencée par la société; 
le liquidateur, comme l'héritier du commissionnaire, doit j 
pourvoir à son exécution complète, quand les circonstan- 
ces l'exigent et ne permettent aucun retard. 
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De la fin du mandat par l'interdiction ou par certains autres 
changements d'état. 

289. — La chose est évidente. La personne frappée 
'interdiction est réduite à Tincapadtéde contracter^ de 
lire des actes de commerce. Il en est de même de celui 

qui il a été d(moé un conseil judiciaire, et de la femme 
m se marie, après avoir donné ou reçu un mandat de 
ommissiou. Dans tous ces cas, solvitur mandatum, mais 
uivant ce qui a été dit, durât obligatio mandati. Si des 
élégations de pouvoirs ont été faites et des contrats 
assés avec des tiers, on suit à cet égard les règles pré- 
nomment expliquées^ tant pour la validité des négocia- 
ons, que pour les divers recours q>ji peuvent être exercés. 

4° Paj la faillite ou déconQture. 

2&0. — A Iai différence de l'interdiction, la faillite ne 
rive pas de la capacité de contracter et de commercer, 
lads le faiUi est dessaisi de Tadministration de tous ses 
iens« Il se fait, dans sa fortune, un changement qui al* 
^ gtavaaoent la confiance en sa personne^ en sa mora- 
té, en sa prol^té, en son crédiL 

Au reste, ^je le commettant ou le commissionnaire 
Wttbe en faillite, rébus iiîêegris evanescù mandatum; 
aais ce qui a été fait avant la faillite ou dans Tignorance 
e la fiiillite est valable, durât obligaiio mandatù 

Konobstant la faillite du commettant, 1er commission- 
aire, et^ au cas de la. faillite de celui-ci, ses syndics^ 
oiveol pourvoir au cas d'urgence. 

Tout ce qu'on vient de dire de la faillite s'applique 
Sialement au cas de la déicûnfiliK*e d'un non-commerçant 
^ a donné ou accepté un mandat de comniission. 
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Par le tas fortuit ou par le cas insolite. • 

291. — Le mandat ne peut évidemtn^t plus subsister 
après le cas fortuit qui a détruit dans son entier la cho^ 
commise. Il en est de même du cas fortuit qui, affectant 
la personne du commissionnaire, le met dans Tlmpuist 
sance absolue de remplir la conuïïisâionr'Ces esp^oej^et 
la conduite que doit alors tenir le comnodssionnaire aout 
expliquées t/ 2, S 4, p. 2721. y,- .ii. 

292. -^Pour ce qui est du cg^. insolite, il neidi^w^^t 
pas toujours le mandat, mais il pei^it l/ejiçlisi^oadre. ,. 

Selon le président Favre, pour que le mandat prenne 
fm, il suffit que le mandataire ait un juste sujet de 
craindre, s'il exécute le mandat, d'agir, en cela, outre 
ou contre la volonté du mandant,- par exemple, s'il- est 
survenu dti chatigemeiit dans les circonstances où l'érd* 
fut donné; en tout mandat, ajoute Pfetuteur, cette clatiôè 
est toujours sous-entendue : si la chose reste au mèià 
état : Ut mandatum fijiitum videatur siifficit mandatarhM 
justam habere causant timendîneprœter aut contra vohtnr 
tatem mandatarii mandatum exequatur. Inter cœtms 
enim finiendi mandati rationes illa etenim est, si nova 
causa emeryat; siqûidem in omni mandat o subintelligiM 
sempèr clausula illa, si res in eodem statu permanserit 
( Cod. Fab., 1, 4, tit. 26, defin. 5). 

Dans l'exposition de nos principes généraux, nous avons 
indiqué cette espèce^, non comme une cessation ou une 
révocation du mandat, mais comme un cas insolite qui 
donne lieu à en suspendre l'exécution et à renseigner le 
mandant. En effet la présomption d'une révocation tacite 
ne reposant elle-même que sur la présomption d'un chan- 
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ment de volonté, il s'ensuit qu'une telle révocation ne 
jt s'induire que d'un fait personnel du mandant. Or 
e n'est pas Tespèce. Le mandat subsiste donc, et le 
mnissionnaim doit attendre de nouvelle instructions, 
ne veut prendre sur lui de se porlernegoliorum gestor. 
Mais quand tes nouvelles instructions altèrent les in- 
êts personnels du commissionnaire, v. g y si, ne tyou- 
it pas à la 'Martinique les marchandises que je m'étais 
irgé de vous y acheter, je reçois des instructions pour 
3r en faire l'achat à la Guadeloupe, et que je n'y con- 
ile pas, solvitiir mandatum^ parce qu'il s'agit d'une 
ïvention nouvelle qui ne peut se former que par le 
isentement réciproc[ue. 

6® Par Taccomplissement de Taffaire commise. 

293. — A peine est-il besoin de le dire, c'est la fin 
e les parties se proposaient: Peracto negotio^ finitur 
icium. Il ne reste donc plus qu'à rendre compte du 
'Qdat. 
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DU COMPTE A RENDRE PAR LE COMMISSIONNAIRE. 



SOMMAIRE. 

294. Quiconque gère l'affaire d' autrui est comptable; c'est ua 

principe de droit naturel, et une nécessité du bon ordre 
du commerce; division de ce paragraphe. 

i* Ce que doit faire h commissiommTt ponr rendre tm compte fMt* 

295. Le devoir d'un comptable est d'avoir des écritures régu- 

lières; c'est une obligation que la loi impose au com- 
merçant. ^ 

296. Elle ne prescrit que la tenue régulière de trois livres : du 

journal, du copie de lettres, de l'inventaire annuel; 
mais elle suppose l'existence de livres auxiliaires ; né- 
cessité de cette comptabilité supplémentaire. 

297. Parmi les livres auxiliaires, on doit remarquer le grand- 

livre; ce qu'il est ; sa fonction et sa nécessité. 

298. Il importe au commerçant d'avoir une tenue régulière 

de livres, comme aussi de conserver les factures, récé- 
pissés, etc. 

T Comment et à qui le compte doit être rendu, s'il peut ètrerei'iséi 
rectifié, quand et comment. 

299. Avec les précautions ci-dessus indiquées, il est facile d'é- 
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tablir le compte eu détails ; ce devoir est généralement 
accompli par le commerce; niais trop souvent on ne fait 
pas raison au commettant de tous les profits auxquels il 
• a droit; c'est cependant une règle d'équité et de justice, 
que le commissionnaire ne peut, au delà de sa commis- 
sion, retirer aucun lucre de la chose commise ; espèce 
donnée eomme exemple de divers avantages qu'un com- 
missionnaire peut s'approprier au préjudice du commet- 
tant ; l'équité et la justice s'élèvent contre ces abus ; arrM 
de la Cour de Bordeaux. 

0. La remède contre ce désordre, c'est que le compte soit 

appuyé de pièces et concorde avec les écritures ; espèce 
jugée par la Cour d'appel de Rennes. 

1. Néanmoins^ il peut être conveou que le conunissionnaire 

sera dispensé de présenter des pièces justificatives ; cette 
convention ne blesse pas Teesence du contrai de com- 
mission; exemple tiré de l'ancienne jurispradeBce. 

i. le commissionnaire ne pouvant, h Toccasion de son man- 
dat, tirer aucun profil de la chose commise^ il s'ensuit 
qu'il doit de piano l'intérêt des sommes employées à son 
usage; disposition de l'art. 1996 du Code civil. 

3. Mais on doit prouver contre lui cet emploi personnel; car 
il y a dol ou délit ; toutefois les circonstances peuven 
modifier ce qtCil y a de trop absolu dans cette règle. 

'4. C'est aussi une maxime que le mandataire doit les inté- 
rêts du reliquat de son conapte du jour de la mise en 
demeure ; quand il y a mise en demeure, et ce qui la 
<îonstitue. 

^5. Le commissionnaire peut tenir son mandat de celui au 
quel appartient l'opération, d'un gérant, d'un negotio 
mm susceptor, d'un commissionnaire qui a délégué se.^ 
pouvoirs ; à qui le compte est dû, et examen de chacui. 
de ces cas; pourquoi il importe de savoir à qui le compte 
est dû et doit être rendu. 

'6. Néanmoins, la règle que le commissionnaire doit compte 
à son commettant ou à celui qui s'est porté tel à son 
égards souiïre exception; dans quels cas. 

^7. Un compte ne peut être revisé; fondement de cette 
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maxîiîû«; elle implique l'existence et la talidité d'un 
compte antérieur. 

308. Nulle fbrme n'est prescrite pour les .comptes entre majeurs 

et pour ceux, du.copamerce ; inapplicabilité de Fart. 472 
du Code civil. 

309. Mais si Ton ne peut reviser un compte, il est permis d'en 

relever lés erreurs et les omissions ; applicabilité del'ar- 
ticlé 451 du Code de procédure civile. •' 

3V0. En quoi consistent la révision et le redressement d'un 
compte ; (différence entre l'un et l'autre. _/ 

311. Pour quelle cause un compte peut être rectiCé; disposir 
tion du droit romain, de Tordonnance de 1667 et du 
Code de procédure civile ; à Perreur de calcul se rédtïît 
Tunique cause dû redresseineiit. v^ 

3)S. Dans quels cas la rectification peut être demandée; on 
compte n'est à l'abri d'une rectification qu'autant ^Ii| 
, , est çjjempt; d'erreurs; exceptions à cette règle. 

3 13. La demande en lief d'erreurs soumet à la preuve celui qui 
la forme; comment cette ' preuve peut être faite, et si 
Tori peut argùnienter de pièces déjà produites. 

314: Lorsqu'au liou d'un compte établi et signé, il n^existè 
qu'une quittance du solde, le redressement est.iniposr 
sible ; hors le cas de dol prouvé, les paipties sont répjilées 
., avoir transigé sur les err3u^s, pp|iij5sions, f aux o,u (Rou- 
bles emplois. 

294. — « Il convient, dit Piprrç Desfqntaines (l),.qap 
«pil qui araenistre autrui bosoigne ou, par uvarde ouipaJ 
««iaqtremanière kilirwde rai^^on làiPÙ.il ^ ce fait » : M0 
qui aliéna negotia sive ex tiitelâ^ sive ex qi^oçamqm.d^ 
titulo^ administravit, ubi hœc gessit^ rationem oportet 
edérè {L.iC:j Dé ràtiocin.). 

Il n'est pas, dans le droit, de vérité plus certaine, plus 

* ' ' (4) L'iih'dê Dos^ pluà ancièQ» jûiisconsuitesi J il a éa^ii sous saint 
^oTwM^Ml. étaitî€onftQiUey.,, ».,.:.;), ..: .■,,,. t.;,, ;.^ -.-, .::..;■•■,-■ 
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ratique^ dont la i^tricte observance importe plus au com- 
lerce. Car sans cela nulle fidélité assurée dans les consi- 
nâtions, nulle garantie dans les agissements. Aussi l'obli- 
afion de rendre cbniipté ne dérive pas séuleni'ent du con- 
at ou du droit, naturel ; elle est une nécessité du bon or- 
re dç^ns le commerce. C'est la juste réflexion de Straccha : 
kdàm juris auctoriias tàm divini quàm humani prœce- 
it^ sed etiàm frequens et longœvus inter mercatores ob 
ublicam commodilatem et commercia hominum conser- 
mda usus recepit et comprobavit, qità è tnedio sublatà^ 
ij^fiçiurp, hmc indè transmittendarum antiqûus et utilis 
los paritèr è medio tolleretur^ cùm paucissùni sint qui 
&r se omnia tractare possint (Straccha, Rot. Gen.^ 
►edg. 165)* -^ ' 

Quiconque gère Taffaire d'autruî, devient donc comp- 
iblè; c'est une obligation qui atteint tout gérant; tout 
landataire^ tout préposé, tout commissionnaire. C'est 
rincipalement par rapport h. celui-ci que nous devons e» 
arler, et, afin de la considérer dans toute son étendue, 
otis examinei^ons : ' 

^•' Quelles mesures doit prendre le côtnmissiônnaire 
our se mettre à même de rendre un compte exact ; 

2** Comment et à qvii ce compte doit être rendu ; s'il 
Jtit ârerevisé, rectifié, qiiand et cottitneift ; - : 

iEt, comme ordinairement leis parties sont en compte 
î^i^ant, nous ferons diicOmï>té Courant l'objet d'un para- 
i'aphe particalien ' ^ " ' ^ ^\ , v \ ^ 

Ce que doit faire le commissÎQAni^ir^ ^(^ re^dife up compte 
.fidèle. / 

295. — Le premier devoir d'un comptable est d'avoir 
es éciâtarôs régulières y par lesquelles il puisse, au l^esoin , 
^produire et justifier la date et l'ordre de ses opérations. 
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C'est une obligation qi^ la loi impose à quiconque pro- 
fesse le commerce, et à juste titre on peut la dire prescrite 
dans un double intérêt: Tintérêt public, puisqu'elle to\Jt- 
che au bon ordre du commerce en général ; Tintérêt privé, 
puisqu'elle force le commettant à résumer sa position, ea 
même temps qu'elle lui ménage la possiUlité d'une preuve 
dans ses propres livres (V. t 1, chap. 4, §€)• Encoct 
bien que, sans être rangée dans la classe des commer- 
çants, une personne puisse faire des actes îsdés de comr 
mission, et qu'on ne soit point en droit d'exiger qu'elle 
ait des livres, elle n'en est pas aïoins tenue de produire 
des pièces à l'appui de son compte. H en sera parlé plus 
tard. En ce moment il ne s'agit que du coounissionnaire 
copimerçant ou du commerçant qui fait accidenteltement 
la commission. 

296. — La loi ne prescrit à tout commerçant que la 
tenue régulière de trois livres, du Journal, du copie de let- 
tres, de l'inventaire annuel (art. 8 et 9 G. conam.) Ce sont 
là les seuls livres légalement iridispeosables, et qui te 
tient réguliers satisfait & la loi. 

Celle-ci, néanmoins, suppose dans sa disposition mêoû^ 
(arL 8C. comm.) l'existence de certains autres livres usités 
dans le commerce, lesquels sont appelés auxiliaires. Le 
journal en est le fondement ; sans lui, ils n'ont aucune va- 
letu* légale ou probante. Le journal, c'est le livre éminem- 
ment indispensable (V. t. 1, ch. 2, §.4rCh. 4^ §6) (1). 

{{) Aucunes écritures ne peuvent remplacer le journal, ni notes, 
ni mains-courantes, brouillons, brouillards, etc.' On peut dire de ces 
écritures et du journal ce que disait Cicéron des adversaria et du 
codex chez les Romains : Qaid est gwôd negliifentèr saribeumts advd^sd- 
ria ? Quid est quôd diligentér conficiamus tabulas? Q%dà hœc sunt mem- 
hua, illœ sunt œternœ; hœc delentur statim, illœ servantursanctœ;hœc 
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Maïs avec le journal seul, 1^ commerçant serait dans 
l'impossibilité, à un moment donné, de suivre toutes ses 
opérations dans leurs diverses ramifications, d'en saisir ^ 
Fensemble, etdç s'en rendre compte, il ne pourrait attein- 
dre ce résultat que par 1q dépouillement et le classement 
des articles du journal, travail long et pénible. C'est ce 
travail qtfil exécute chaque jour au moyen de livres 
éailtat'res. 

Ces livres sont pour lui commercialement indispen- 
sables. Ce n'est pas ici le^lieu d'en exposer la tenue; maïs 
on doit en rappeler la nécessité. 

Outre la comptabilité prescrite par la loi, une compta- 
bilité supplémentaire est donc indispensable au commis- 
sionnaire, s'il veut, comme il le doit, distinguer avec 
facilité ses diverses affaires en commission et les aennes 
propres^ en suivre le mouvement et s6 le retracer au besoin. 
Qoels sont ces livres auxiliaires, comment les établir, 
<iaelle en est la fonction, et .comment concourent-ils au 
^tqiïe l'on se propose? Ce sont autant de détails qui 
appartiennent à la théorie' de la tenue des livres. Nous 
dirons cependant, d'une manière gétiérale, que le nombre, 
'a nature et le service de ces livres dépendent du genre 
^^ Commission ou d'industrie exercée par celui qui lés tient, 
^ qu'il est toujours facile de les faire servir de dévelop- 
P^ent et de classement aux articles du journal. Cette 
^^ndance est évidente pour quiconque est initié aux 
principes de la tenue des livres, et sait avec quelle flexi^ 
*^i'ité ces principes s'adaptent à toute comptabilité. Du 



^^temporis memoriam^ ilîœperpetuœ existimationis fidemetreligio- 
^* amplectuntur ; hœc sunt dïsjecta, illœ in ordinem confectœ. îtaqvLe 
^^rsaria injudiciumprotulitneim; codicem protulit, tabulas recita- 
^ (Cicer., pro. Q. Rose comœd,, n*> 7). 
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re^te, chacun conçoit 3ans peine quç, v. g.^ le coïnnii&- 
sionnaire en bc^nque et le. commissionnaire à L'achat ae 
pifitiquant pas les mêmes sortes d'opérations, les livres 
du premier doivent être autres que ceuxdu second, encore 
biçn que les unset les autres soient le supplément du jour- 
nal. 11 concevra aussi que les livres d'un commissionnaire 
en banque qui opère avec des correspondants étrangersne 
peuvent être ni tenus ni établis de la même manière que 
les livres du commissionnaire en banque qui opère avec 
des correspondants français. Le premier, en effet, à la 
différence du second, doit éprouver le besoin de mention- 
ner les sommes ou monnaies étrangères et leur réalisation 
en monnaies françaises, ou vice versa. 

297, — Parmi les livres auxiliaires, l'on doit remar- 
quer le grand-livre. Relevédu journal, il est, comme lejour- 
nal, commun à tout commerçant, à tout commissionnaire, 
quelle que soit sa partie. Si la loi ne le prescrit pas, il n'en 
est pas moins indispensable dans la pratique; sans lui, im- 
possible de mettre de l'ordre dans les opérations multi- 
pliées. 

C'est sur xîe grand-livre que le commissionnaire ouvre 
un compte à l'objet de son mandat, sous une dénomination 
propre à faire connaître pour qu'il opère, et quelle est la 
nature de l'opération. Par exemple, des cafés ou des soie- 
ries me sont commises à la vente par Bernard ; je puis 
ouvrir le compte sous l'une de ces dénominations : 

Cafés ou soieries de Bernard^ ou bien : 

Bernard j son compte de cafés ou de soieries. 

Que je vende la marchandise comptant ou à ternie, ou 
que j'en reçoive le prix avec ou sans escompte, ou en effets 
de commerce, il en est passé écriture au journal, comme 
de toutes autres opérations, en créditant ou en débitant 
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î compte ouvert au grand-livre. Au fiir et à mesure des 
péraiions, les détails étant relevés du journal au grand- 
vre, ce dernier, au folia Compte Bernard^ réfléchira par 
ébitet crédit le tableau exatît des négociations que j'àù- 
d faîtes. La simple copie de ce tableau mè donne unf 
loyen facile de rendre un compte détaillé et par ordre à 
ion commettant j ou plutôt constitue escompte lui-même^ 
b$ qu'il est appuyé de pièces justificatives. 
Si, au lieu de marchandises, on suppose la consigiia- 
on du navire le Neptune j et que je sois chargé de régler 
» avaries, de placer sa cargaison, de le répiarer, de lé 
Safmer, etc,*. , il me suflTira encore, pour mettre 'de 
ordre dans les opérations commises et pour qu'elles ca- 
Iront avec mes propres affaires à leur date respective, 
Pouvrir un compte au navire le' Neptune, "ou sons une 
lénomination qui fasëe connaître la chose confiée îi mes 
iôlns. Écriture étant passée au journal pour' chacun de 
lies agissements, ceux-ci, par le relevé du joumètl ail 
^rand-livre, viendront encore se représehtér daïis'iïri 
tableau qui en indiquera la date et la ëérîfe; 

On YX)it,qu'à ce moyen mes propres affaires et céllèé 
3ue je tSs pour âwtrui figurent au joutnal suivant* la 
«ntie prescrite par 'la loi, <iue les uriéè et les autres sdtit 
•îstinctes et séparées, que la même séparation existé èri^ 
t^é toutes les âffahrcis cotnmises^ -i^uelleà qu*éileiS soîétit; 
* que nulle conftisîoni n'est possible;' si ' les écritUreys'otit 
>îen et régulièrement tenues. " ' "(' ' ':- = •"" 

Séparer lapîopriété deVhacu'î^/mettrô à part féSlnlé- 
êts de chacuny est delà plus hatitè\impoHanciè, fet pW 
^'Commissionsîaîï^e tesponsabte -de foiïte' fetrté, et ' ^(^ le 
iOrtlmettant qui revendique-en caâ d^ foiHitteL' ' ' " • ''M^ 

^ . â98i ^ Cestetauei^ d'écrituresMSont ftimitièi^s aitî'edrà^ 
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merce ; peut-être ne le sont-elles pas assez à ceux qui, 
dans les tribunaux, s'occupent de ses intérêts pécuniaires. 
Un commerçant soigneux ne les néglige jamais» Il y 
attache d'autant plus d'ioiportance que ses livres peuvent 
faire foi pour justifier certains articles, et qu'on suspec- 
terait, à bon droit, sa loyauté, si les détails d'un compte 
qu'il rend ne figuraient pas sur ses livres. La producliaa 
peut en être denaandée; le juge peut l'ordonner d'office; 
et Casaregis dit même qu'un compije n'est qu'inipajrfaite- 
ment rendu tant que les livres demandés n'ont pas été 
produits : Redditio rationis fieri nequit nui mediante 
exhibitione Ubrorwn adminisirationis ; et sine illorm 
exAibiiwnef diciinr imper fecià reddiia (Disa 402, n" 5, 
37, 3H). 

C'est dans le même but qu'un commerçant doit con- 
server avec soin les lettres^ récépissés, factures, etc., et 
tout ce qui peut justifier soit ses écritures, soit son compte. 
En cas de contestation, le juge n'alloue que ce que l'oû 
prouve avoir payé ou déboursé. Point de preuv^^^ùH 
d'allocation, telle est la règle. 

?• Comment et à qnî le compte doit être rendn, s'il peut 
lectîfié, quand et comment. 

299. — Avec les précautions précédemment indiquées, 
le compte se trouve dans les livres, et sa justification dans 
les pièces dont le commissionnaire doit être muni. Dès 
lors facile d'en établir les détails ei d'en déterminer le 
solde, calcuàimjHmere'y car tout compfje doit être délailléi 
puis justifié. 

Détailler un compte, c'est énomérer les articles du 
débit et du crédit par ordre de date et avec leurs causes 
sommairemrat, niais clairement énoncées. Un compte 
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mt on ne comprend pas bien toutes les parties n*est . 
s réputé un compte rendu : Ratio quœ non potest in- 
Hgiy non dicititr reddita (Casareg., Disc. 102, n* 47). 
\ devoir est généralement accompli par le commerce, 
lis quelquefois on ne fait pas raison au commettant de 
it ce qui lui est dû par suite de l'affaire ou du mandat; 
n omet ou Ton dissimule certains avantages qui en 
[)viennent. Or, c'est une règle élémentaire d'équité et 
droit que, rétribué ou non rétribué pour ses agisse- 
înls, le commissionnaire ne peut, au delà de sa com- 
ssion, tirer aucun-lucre de la chose commise. Rien, en 
et, de plus contraire à la bonne foi et à la convention : 
mœfideinon congruit ne qms de alieno luenim sentiat^ 
n remunerandi causa vel honorariimi etpromissum sit 
l salarium (L. 20, D., iliawfl?.). Le commettant a donc 
droit d'exiger que le compte comprenne tout profit 
rect on indirect qui a été fait avec sa propriété par le 
)mmissîbnnaire. 

11 n'y a point à distinguer si cehiiquî Ta gérée était ou 
était pas autorisé à la faire fructifier. Car, n'avaît-îl 
icïm pouvoir, ïa rétention du profit est rni lucre illégf- 
îîe : ^e quis de alieno lucrum sentiat {\ ). 
Il n*y a même pas h examiner si le profit perçu excède 
t n*excède pas le tatix légal, ni quelle en est l'ori^ne; 
doit tout restituer, quantumcwmque emohanenti sensit. 
ir, suivant Tobservalion du président Favre , plus le 
'ofit était illégitime^ plus il y a d'improbîté et de mau- 
ùse foi à le retenir : Tantô facit improbiùs et contra 

(i)Si mandaTOPO ppocuratorî mea, ut Tîlîo peconiam meaœ cre- 
^tûnenavr», isquevon sine usoris eredidârit, an etiàm usmas 
tihi re^lituere debeat, videamus? EtLabeo scribit, restituereeum 
Portere, etiamsi hoc mandaverim, ut gratuilam pecuniam daret 
'•*0,§»,D.,Jfan(l,>. 
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bonamfidem^ quanta improbius lucrumest çuod ex dimd 
pemniâvultreiinerei 

L'espèce suivante peut êtredonhéç comme exempte de 
' divers avantages qu'un commissionnaire s'approjMrie quel- 
quefois au préjudice de son commettante Un navire 
expédié pour la rivière de la Plata est .capturé parle 
"gouvernement brésilien, sons lé iwétexte d'une.. yiolalion 
de blocus. Un commissionnaire! est chargé de suivra les 
intérêts du navire et de la cargaison ; la capture est jugée 
illégale, et en conséquence des indemnités âont accordées 
au navire, au fret et à la cargaison^ Entre-^t^mps^ le iia- 
vire'etla cargaison, pour en éviter la détérioratioa com- 
plète, ont été vendus aux enchères. Le commissiono^ 
encaisse ces divers produits, puis il en verse le montant 
en compte courant et d'intérêts à un négociant du. lieu. H 
ne peut ni dissimuler ni s'approprier le proifit qu'il retire 
dé ce compte ; car il se ferait un lucre de la chose d'au- 
trui et à l'occasion de son mandat. Pour indemniser le 
navire, le fret, l'équipage 'et la cargaison, des indemnités 
sont allouées en rentes siir le gouvernement à un jcours 
déterminé. Le commissionnaire les vend afin 'de réaliser, 
mais à un cours plus élevé ; il ne saurait encore $e béné- 
ficier de la différence des denx cours; ce bénéfice appar- 
tient au commettant. Enfin si l'on suppose qu'après ^voir 
réalisé^ il fasse des remises sur la France ou sur l'Angle- 
terre, et que, vu les circonstances, il gagne: une prime à 
la négociation, il en doit compte. 

L'infraction à une règle aussi fondamentale est une 
source de désordre. On s'habitue à croire qu'un com- 
mettant est toujours assez bien servi, pourvu qu'il soit 
adroitement trompé, et que surtout il n'a nul droit à des 
profits qui n'étaient pas entrés dans ses prévisions. 

L'équité et la justice s'élèvent contre ides abus aussi 



CONTRAT DE COMMISSION. 401 

criants, et tout usage contraire, s'il en existe, doit être 
sévèrement proscrit. « C'est en vain, dit la Cour de Bor- 
« deaux, que l'on prétendrait qu'un usage aussi coupable 
t se serait introduit dans le commerce depuis quelques 
«années; il est du devoir de la Cour de consacrer les 
«véritables principes en frappant de réprobation une 
« semblable fraude^ et les tribunaux ne doivent pas tolérer 
« de semblables abus (1 ). » 

300. — Un remède puissant contre ce désordre, c'est 
d'exiger que le compte soit appuyé de pièces justifica- 
tives, et s'accorde avec les écritures des livres. Encore 
une fois, point de preuve, point d'allocation. Avec cette 
régie, la responsabilité du commissionnaire ne demeu- 
rera pas illusoire, car il ne pourra impunément négliger 
de se munir, dans le cours de l'exécution du mandat, des 
documents qui assurent la vérité de son compte, et de la 
preuve des événements qui peuvent en modifier le résul- 
tat. Une juste application de ce principe a été faite par 
la Cour de Rennes dans une espèce qui, de nature à se 
présenter fréquemment, peut servir d'exemple pour les 
Cds analogues. 

11 était intervenu entre la maison Duplessis de Gréné- 
dan,' de la Haie-d'Iré, près Rennes, et la maison veuve 
Toché aîné et Chéguillaume, de Nantes, une convention 
par laquelle cette dernière maison s'engageait à faire 
transporter du Havre à Bahia trente-huit harasses de 
gobelets et autres vases de verre, moyennant un fret 

(1) O.P., 33, 2, 69. 

Cet arrêt consacre ensuite une proposition générale contraire à 
tout principe de droit, savoir: qu'en matière commerciale on ne 
peut plus revenir sur des opérations consommées, sous prétexte dfe 
dol et de fraude : Besinit in piscem mulier formosa supemé. 

T. III. 26 
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de* .... ; elle s'engageait aussi à procurer la vente de 
ces marchandises au lieu de la destination, moyeiinant 
un salaire convenu, et sous la surveillance du capitaine. 
fVous n'aurez plus, disait la maison de Nantes, à vous 
« occuper de cette affaire jusqu'au retour de notre navire; 
«elle reste sous notre gestion dont nous vous rendrons 
« compte alors. • L'expédition eut un mauvais résultat, 
dû principalement à deux causes : la cassure d'une grande 
partie de la marchandise dans un long trajet par terre, 
et la nullité du cours sur le marché de Bahîa. Il s'agis- 
sait donc de savoir quel devait être l'effet de ces deux cir- 
constances sur la gestion et le compte du commission- 
naire. Un mandataire, dit en substance l'arrêt de la Cour, 
est tenu non-seulement de justifier la sincérité du chiffre 
do son compte, mais aussi de rapporter la preuve légale 
des circonstances imprévues et des événements de force 
majeure, dont il prétend que le concours a exercé «ne 
influence nuisible sur le résultat de l'opération ; car le 
système contraire réduirait le mandant à la nécessité de 
prendre pour constantes les allégations du mandataire, 
en rendant illusoire la responsabilité de ce dernier. 
Cette obligation^ commune h tous mandataires, pèse phis 
rigoureusement encore sur le mandataire salarié, et si 
l'accomplissement en est indispensable , c'est surtout 
quand l'effet du compte, en absorbant l'entier capital de 
l'opération, aggrave cette perte par un éurcroît de frais, 
D'ailleurs, la plus vulgaire prévoyance avertit assez le 
commissionnaire qu'il prenne soin de constater réguliè- 
rement, en pareille circonstance, des faits dont le résultat 
fâcheux et inattendu doit naturellement exciter la mé- 
fiance et provoquer les contradictions dii commettant. 
Or la maison de Nantes attribue le mauvais succès de la 
spéculation à la réunion de deux causes principales; la 
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cassure d'une partie notable des marchandises, et le 
cours presque nul du surplus sur le marché de Bahia. La 
preuve de ces deux faits étant donc nécessaire pour jus- 
tifier la gestion et le compte, ils auraient dû être con- 
statés en temps opportun et avec les solennités usitées 
dans le pays (1). 

301. — Mais si le commissionnaire doit justifier les 
articles de son compte^ et prouver^ la réalité des événe- 
ments qui influent sur sa gestion, rien n'empêche de con- 
venir qu'il sera dispensé de présenter des pièces justifica- 
tives. Il peut, en effet, se rencontrer des circonstances 
qui rendent difficile, même impossible, de se munir de 
pièces et documents. Dans ce cas, pourquoi ne pourrait- 
on s'en remettre à la bonne foi du commisionnaire? Une 
telle convention n'a rien d'illicite; elle ne blesse nullement 
l'essence du contrat de commission. L'obligation de ren- 
dre compte est bien inhérente au mandat; elle en fait 
partie ; car que serait un mandat dont le gérant aurait la 
faculté de ne pas faire raison de ses agissements (V. t. 2, 
n** 20) ? Mais ce n'est pas la dispense de rendre compte, 
c'est la dispense de fournir les pièces justificatives qui 
est l'objet de la convention. Celle-ci ne porte donc nulle 
atteinte à l'essence du contrat, et, du reste, elle a son 
motif honnête et permis, la confiance en la probité du 
commissionnaire. Un pacte de ce genre est quelquefois 
apposé dans le contrat d'assurance; l'assuré reste tenu de 
justifier le chargement; mais, par convention, on s'en 
rapporte, pour cette justification, à tel document déter- 
miné, même à sa parole. Si la validité de cette clause 
en matière d'assurance peut être discutée, vu la nature 

(1) Recuoil des arrêts de la Cour de Rennes, t. 8, p, 455é 
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spéciale .de ce cpntrat (V, n° 157J[,.,Ia^ v^Udité <de la 
même clause dans la commission ne .saurait du. njahis 
être contestée. On en trouve une confirmation .ëw 
Tancienne jurisprudence, et, comme, dans 1^ foijile de§^. 
transactions infiniment variables du cojpmeirçe, roçca- 
sionpeut se présenter de faire ce que l'on fit, 4i3''i^s^pette, 
espèce qui s'est réalisée, npus lâ,rapportei:oni^ en quçlquç? 
raotsi.:' ^ ,. ..^ .- ;.,■ . i. .i:. 

Meunier, négociant probe et notfl^bl^, d§, ILyoa, fiit 
revêtu des fonctions de syndic par S3. communauté apn: 
câblée sous le poids de concussions. Il reçut les poiiyo^r? 
les plus étendus à l'effet de poursuivre les. procès, cpie. lu 
communauté se proposait d'intenter. Ces pouvoirs ftuto^ 
risaient. Meunier à faire, pour le soutien des procès, des, 
avance considérables, et même des emprunta dai^t il: 
serait rembpursé à sa première réquisition sur un siipplp' 
état quant aux avances^, et, quant aux emprunt^, suivant , 
les actes quMl en rapporterait de lui certifiés véritables,, 
sans avoir besoin de pièces justificatives -des emplois, 
parce que, à cet égard, on s'en remettait entièrement i 
sa bonne foi. Meunier consacra quinze années de sa vie 
à l'affaire commise, triompha de tous. les obstacles, çujvit 
avec succès une multitude de litiges, et enrichit sacçoi- 
n^unauté. Enfin, le moment de compter arriva, et, avec 
lui, celui dé l'ingratitude. Les comptes furent contestés; 
on en fit l' objet de chicanes sans nombre. Mais le parleme»' 
de Paris les proscrivit toutes, et proclama la validité du 
pacte qui dispensait de l'apport des pièces justificatives. 
Malheureusement le procès durait encore quand l'honnête 
Meunier paya le dernier tribut. Il ne vit pas luire le Jour 
de cette éclatante justice (2). 

(l) JRêperf. deMerlin, V» Mand., § 4. 
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302. — De cèqoe le' commissionnaire ne peut, à l'oc- 
ifeîô'n de son mandat, retirer aucun profit direct ou indî- 
3ct*de l'affaire commise^ il s'ensuit que, de plein droit, il 
st' débiteur de l'intérêt des sommes employées à son 
skge, et cela à dater du jour de l'emploi : Quàdsi non 
tei'cuit pécuniam^ sed ad usus suos convertit^ in muras 
bfivènzetifr {L. 10, §3, D., MaYid.). Cette conséquence, 
iGode civil l'a consacrée, dans l'art. 1996; ne le fût-elle 
ad, ce' h' eh sëi'ait pas moins une règle d'équité et de jtis- 
ciè^ : 'Bontte fidèi hoc congrùit ne de aliéna lucrum sén- 
at: Gë'quî rend le commissionnaire passible dés intérêts, 
est donc l'emploi qu'il fait, pour son usage personiièl, 
3 Valeurs qui sont' chez lui en dépôt irrégulier ; par con- 
ii^aent, plus de motif de les mettre à sa charge quand il 
àrdé les fonds à la disposition du CQmmettant. V. g. y 
*9qtie je vous ai fait des remises avec mandat d'en opé-' 
^ lé 'recouvrement et d'attendre l'affectation spéciale que 
itieistine à mes fonds, si, sur avis de leur encaissement, 
\ n'eii ai pas dispôèié, je n'en puis imputer rihàction qu'à 
loi-même (1). 

303. — Mais, puisque les intérêts dus ne sont que la 
conséquence d'un emploi personnel au coiiinlissionnaire, 
fï peut se demander qui doit prouver cet emploi, et s'il 
est pas des cas où l'on peut le présumer. 

Se servir d^uri dépôt irrégulier, rien de plus licite ; seu- 
îÀent^ dans le commerce, il faut en payer rintérêt, 

;i) La Cour de cassation a jugé, le 3 mars 1806 (affaire I)ewinck)jf. 
é lé dépôt du reliquat d'un compte chez un notaire ne peut . 
reconsidérer le débiteur comme ayant tenu leé fonds â la dispo- 
ion du créancier. Il doit les tenir entre ses mains. En effet, qui 
ut savoir si ces fonds ne sont pas placés à int^fêt chez le no- 
.re? 
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qu'on soit ou non prêt à le rendre à première réquisition; 
mais, si cet intérêt n'est stipulé d'avance, soit que ledéposi- 
tàires'en serve, soit qu'il ne s'en serve pas, au déposant la 
preuve de l'usage fait du dépôt; sans cela, point d'intérêt. 

Se servir de la chose d'un autre, en tirer un avantage 
personnel ou la dissiper sans le consentement du proprié- 
taire qui a prescrit de la tenir à sa disposition, est un dol 
ou un délit. Or, règle générale, le respect dû à la dignité 
de l'homme ne permet pas de présumer le dol, ni par suite 
de faire supporter à un commissionnaire l'intérêt de va- 
leurs qu'on ne prouve pas avoir été employées par lui . 
dans ses propres affaires. 

Toutefois, n'exagérons pas les conséquences de la règle : 
les circonstances peuvent modifier souvent ce qu'elle a de 
trop absolu. Un commissionnaire annonce avoir vendu à 
six mois de terme, ou remet un compte d'où il résulte qtfil 
à accordé ce terme aux acheteurs. Sans aucun doute, il 
n*est réellement débiteur du prix des ventes qu'aux 
échéances. Mais, à cette époque et malgré les ordres du 
commettant, il ne fait ni envoi de fonds ni remises, 
Devra-t-il les intérêts? Sera-t-il censé avoir encaissé le 
produit des ventes ? Le commissionnaire qui vend doit 
recouvrer, cela est certain (V. t. 2, n° 71). Tenu d'opérer 
les rentrées à l'échéance, s'il ne l'a fait, il est en faute, et 
passible de dommages-intérêts. Or, en fait de sommes 
d'argent, les dommages-intérêts ne peuvent être que l'in- 
térêt de ces sommes. Le défaut d'encaissement équivaut 
donc à un emploi inproprios usus des valeurs encaissées, 
et peut lui être assimilé. 

Il ne cesse d'être imputable au commissionnaire que 
lorsqu'il prouve : 

Ou l'insolvabilité des acheteurs , v, y. , tombés en fail- 
lite ou en déconfiture ; 
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Ou l'inutilité das poursuites dirigées contre eux, v. g. y 

des condamnations suivies de procès-verbaux de carence ; 

Ou l'impossibilité d'obtenir payement, parce qu'un 

usage constant recule le terme primitif de l'échéance, 

comme dans l'espèce suivante : 

Un commettant se prétendait créancier d'un éolde de 
compte de..., pour diverses marchandises expédiées à la 
vente* sur le marché de Tunis. En conséquence, afin d'ob- 
tenir payement, il saisit en France des balles de laine ap- 
partenant à son commissionnaire. Celui-ci devait-il ou ne 
devait-il pas? c'était la question. Or, il soutenait que, 
malgré le terme échu des ventes, il n'avait pu en encais- 
ser le montant, vu l'usage de la place de Tunis. Quel était 
cet usage? C'est qu'après l'échéance du terme convenu, 
l'acheteur jouit d'un délai de faveur aussi long que le pre- 
mier. Cet usage supposé constant (et le tribunal dç com- 
merce en avait une connaissance personnelle), le commis- 
;Sionnaire ne pouvait être déclaré débiteur qu'à Texpiration 
du délai de grâce, ni par suite devoir les intérêts de la 
somme qu'il n'avait pas recouvrée [Jurisp. de Marseille^ 
t. H , p. 106). Il en serdt de même, ajoute le jugement, 
fût-il demeuré du croire ^ décision que nous ne pouvons 
admettre, parce que le delcredere n'est pas seulement une 
garantie de la solvabilité des débiteurs^ mais aussi de la 
ponctualité des payements (V. t. 3, n" 87). 

304. — C'est encore parce que le mandataire ne peut 
légitimement faire aucim lucre à l'occasion du mandat, 
qu'il doit les intérêts du reliquat du jour de la mise en 
demeure^ règle d'équité que le Code civil (art. 1996) a 
puisée dans la loi romaine : Siprocurator meus pecumcxk 
meam habet ex mord utiquè usuras mihipendet. Car du 
moment qu'interpellé de payer le solde de son compte, il 
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nç le fait.pas, Cicst qu'iévidemment il ena disposéiàâon 
propre avantage, ou que, leretenanl; saps une juste cause, 
iljdoit être réputé en ^voir fait up emploi personne ^ d'tin. 
autre côté, en le gardant, non-seulement il est en fauléi 
et agit contre l^ bonne foi, mais aussi il cause un préjudice 
à son mandant dont ce retard peut gravement compromet- 
tre les intérêts.. Ces considérations nQ 3' appliquent pâs 
moins au contrat de commission ; elle^ y ont. jwêjfne plus 
de gravité, puisque, outre que les agissements :ûe sopt p^ 
gr^tuit3, les engagements .commerciaux forment, mie 
chaîne dont un seul anneau ^e jse rompt. pas iiiupunément. 1 
Le commissionnaire doit donc, dès qu'il ;est içn retard, 
l'intérêt de son solde de comptie. , . 
. Mais quand y a-t'il retard et qu'est-ce qui le çonsUtuo? 
Il y a retard, lorsque le commissionnaire^ interpellé ide 
de p^.yer congruo- loçç et temporej^diiïère le payemeïit 
sans aucune cause légitime ; or. cette iptei^pellation peut 
résulter, non- seulement d'une sommation, d'un acte équi- 
valent, mais de la convention, de la porrespondance 
même, v. g. , quand le débiteur, après compte réglé, re* 
connaît . devoir, promet de payer et ne paye point, ou 
lorsque, pour payer, il ouvre un crédit à son créancier et 
ne satisfait pas aux traites fournies sur lui. On a dit pré- 
cédemment que, tenu de recouvrer, s'il neie fait pas à 
tenaps, il se rend passible de l'intérêt des valeurs en re^-i 
couvrement. 

305. — Examinons maintenant à qui le commission- 
naire est obligé de rendre compte ; car si, le plus couvent, 
il tient son mandat de celui à qui appartient l'opération, 
il peut le tenir aussi d'un simple gérant, d'un negotiorum 
susceptovy d'un commissionnaire qui a délégué le sien 
nomine procuratorio, ou en son propre nom. 



L'obligation de rendre compte dérive d'un fait' ou d^uYi 
contrat ; eHe est personnelle dans la véritable acception du' 
mot: Ùportet te facere. Ainsi le compte est dû ou à céldî* 
dont on a géré l'affaire j ou à celui avec lequel On a con^' 
trac*é. C'est dans ce dernier cas que se trouve le commis^ ' 
sionnaire; ibnedoit compte qu'à celui avec lequel il a 
traité; et celui-là seul a le droit de l'exiger de Son chef/' 

•Par exemple, û un armateur m'a consigné son navîrb,'' 
avec ordre de vendre la cargaison et d'en faireles refours,'' 
Si <tiî seul Ou à celui qui exerce ses droits je suis tenu dé ^ 
faire raison de mes agissements, comme lui seul'peut m'y ' 
forcer, bien qu'il ne soit pas le seul intéressé dans lè^ 
navire ou dans la cargaison. Car, comme c'est de lui que ^ 
j'^irèça mandat, ce n'est qu'envers lui que je puis'^fre 
responsable» • - ' ' 

' De môme, si, voufe ingérant de votre pure Volonté danà*' 
lessaffairesdeTitius, qui ne le sait pas, vOUs rtic mandez ' 
en son nom de faire réparer son n*àvire, d*en conipbsér " 
là cargaison ou de lui procurer un fret, qu'k tort bu avec ' 
raison vous vous soyez porté son nerjotiûruni ge^tor, il '■ e^t ■ ' 
évident q«e je vous dois un compte, parce que Voùè-mênfiè 
vous lui en devez un. Titinsj il est vrai; laura aùâsi àctiôft • 
contre moi, puisque je n'ignorais paâ qu'il s'agissait dèf ' 
son affaire'; il pourra donc me demander un conafptk ' 
Réorpmquement, j'aurai le droit de lui demander iries'^ 
avances ou mes déboursés. Mais, à moins d'une nbVatibti' 
par suite de laquelle j'aie consenti à n'agir que contre 
Titius, vous ne cesèOz pàâ d'être tenu ehVërs riloî actîhne 
contariâ mandati;\9. raison en est que c'est avec votts^' 
que j'ai contracté, que c'est votre foi que j^ai suivie. 

Si vous êtes, non pas gérant, mais h^egotiorurn siisùep^ *' 
if or, c'est-ànliresi, prenant sur Vous de faire une affiiireen'' 
Vue de Titius, qui ne vous eri apas'Chat*gé,VôUsmfedori- ' 
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nez des ordres relatifs à cette affaire, plusieurs cas peu- 
vent se présenter. 

1* L'opération entreprise contemplatione Tilii peut 
n'être pas ratifiée par lui» Nul doute que je ne vous doi?e 
compte et ne le doive qu'à vous seul. 

2° Vos agissements peuvent avoir été approuvés par 
Titius; et alors il faut distinguer : 

Si votre mandat me faisait connaître dans quel intérêt 
vous me donniez des ordres, et que l'intéressé les ratifle, 
Taffaire qui pouvait rester la vôtre est devenue la sienne, 
et l'opération continue de se traiter entre lui et moi ; c'est 
à lui queje dois compte, et c'est lui qui me doit mes avan- 
ces et mes débours. 

Si, au contraire, vous m'avez commissionné en votre 
propre nom et que ratification survienne ensuite, que je 
la connaisse ou que je l'ignore, tant que je ne renonce 
pas à vous considérer comme mon seul mandant, chacun 
de nous a contre l'autre l'action ex mandata qui lui ap- 
partient. . 

Quand le commissionnaire;, avec ou sans autorisation, 
en délègue un autre, il devient commettant à l'égard du 
délégué ; en conséquence, même corrélation de droits et 
d'obligations en ce qui regarde la reddition du compta 
oii le remboursement des débours. Cette corrélation ne 
cesse que si, autorisé à se substituer quelqu'un, le com- 
missionnaire transmet ses pouvoirs au nom du commet- 
tant qui les lui a donnés ; alors son mandat s'est réduit 
à choisir un commissionnaire qui, par son acceptation, 
se lie envers le commettant, et lie le commettant envers 
lui. 

Il n'est pas sans intérêt de savoir à qui le compte est 
dû et doit être rendu. Car ce devoir une fois accompli» 
le commissionnaire est à l'abri de toute recherche, 
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Ifs^ soient ceux que le compte peut intéresser* Un capi- 
;aine traitant avec son armateur s'engage à vendre les 
narchandises de la cargaison, à en employer le produit en 
'etours, etc. Presque toujours, il demeure étranger aux ac- 
cords passés entre l'armateur et les autres coïntéressés ou 
:oparticipes. Dans une telle occurrence, ce n'est qu'à celui 
qui lui a donné mandat de gérer l'expédition que le capi- 
taine est tenu de rendre compte. Autrement on lui impo- 
serait une obligation en dehors des termes de son mandat, 
et d'une exécution souvent impossible, les coïntéressés. 
pouvant être nombreux et divisés à l'infini. C'est donc à 
l'armateur seul que le compte doit être rendu; lui seul est 
endroit de l'exiger et de le débattre, comptable qu'il est 
lui-même envers l'armement dont la direction lui a été 
ccmfiée; et c'est à lui que les coïntéressés doivent s'a- 
dresser, soit qu'ils lui demandent raison des intérêts 
communs, soit qu'ils se plaignent de la gestion du capi- 
taine. Il en est ainsi de toute opération, de toute entreprise 
dont la direction suprême est confiée à une seule personne, 
ou à plusieurs formant une direction. 

306, — La règle que le commissionnaire doit compte 
à son commetttant ou à celui qui s'est porté tel à son 
égard, souffre toutefois exception, lorsque le commettant 
éprouve un changement d'état qui altère pu détruit sa 
capacité, v.g., par suite d'une faillite. Et réciproquement, 
si le commissionnaire vient à faillir, Tobligation de rendre 
compte est dévolue à la masse de ses créanciers. Le failli, 
en effet, est dessaisi de Tadministration de ses biens ; ses 
droits et ses obligations passent à ses créanciers représen- 
tés par un ou plusieurs syndics. Il ne peut donc plus 
approuver ni quittancer aucun compte ayant rapport à 
ses droits actifs ou passifs avant sa faillite. 
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307. -— C'est un,emaj(,iine universellement, admise, qu'un 
compte, une fois réglé, ne peut être revisé (^t. v541 C. 
prpc), mais seulement, redressé!,; rectifié; et cette 
n>(axime a sou fondement^. ;. 

. Quand^ en effet, un compte a été arrêta par les parties 
ou par autorité de justice, il y a pour.ell^ pu i^ne loi dans 
la convention, ou autorité de, Ja chose, jugé^. dans la 
décision, rendu^. D'un autre côté, i' intérêt .çpciai. Çixig^, 
quejes procès n'engendrent pa^-de projûèp, et.^nç, serp- 
nQuvellent pas avec une compliçatipn d'autant plus grajidp, ; 
qu'excités par le ressçntiment ou .par l'an^Qur-pçopre, les 
plaideurs mettraient à profit tout ce que l'expérience d'un 
premier procès leur aura appris de chicanes et de détoprs. 
11 faut couper Qourt à tout litige h venir. ; 

Cette maxinie implique nécessairement l'existence et 
la yalidité d'uç cpu^pte antérieur à la révisiorj demandée. 
Si donc Je compte n'existe qu'en projet,. s.'il , est.oul pouf, 
une cause quelconque, s'il n'y a que des états de situation, . 
des arrêtés provisoires, la règle cesse. C'est 1q cas non 
de reviser, mais de dresser un compte. Il importe, comme 
on le voit, de ne pas confondre avec des états de situation 
ou arrêtés provisoires, un règlement définitif de compte. 

308., — Un compte peut être valable, sous quelque 
foripe qij'on le présente ; la loi n'en prescrit aucune pour 
les comptes amiables entre majeurs et pour ceux du com- 
merce. On sait qu'entre commerçants on les dresse par 
débit et crédit, en énonçant la date et la cause de chaque 
article. Par applicationanalogique de l'ai't. 472 duCodeci- 
.vil, on a prétendu qu'un compte est nul ou irrégulier, s'il 
n'est pas constant qu'il a été précédé de la remise des piè- 
ces justificatives. C'est une question qui devait naître delà 
doctrine selon laquelle le Code civil est le droH commun 
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du commerce, et 's'applique aux transactions mercantiles 
dafis le silence de la loi commerciale. Mais on a senti que la 
di^osition de I*art. 472 du Code civil avait sa raison dans 
une espèce singulière [jus smgulare), l'ascendant que le 
tuteur peut encore exercer sur le mineur, alors qu'ilest de- 
vemi majeur, etu point de lui faire signer une décharge sans 
aucun examen préalable. Or le môme motif n'existe plus, 
quand des majeurs règlent un compté, surtout des ma- 
jeurs commerçants (1). Entre majeurs, un compte, pa^ 
plus' qu'un partage, n'est assujetti à une forme prescrite; la 
spécialité de l'art. 472 en fait preuve. 

309. — ^^ Mais, tout en prohibant la révision d^un" 
compte, on a dû concilier ce qu'exigé la foi due à la con- 
vention ou à l'autorité de la chose jugée, avec ce iqu' exige 
la fragilité de l'homme sans cesse exposé à l'erreur. Si 
donc on rie doit pas procéder à une révision , il doit être 
pernris de relever les erreurs et les omissions de tout 
compte : Veritas rerum erroribus gestanim non vitiatur 
(L. 6, § 1 , D. , De offic. prœs.). 

On a cependant douté que l'art. 541 du Code de procé- 
dure civile fût applicable à tous autres comptes qu'à ceux qui 
sont rendus en justice, ceux-ci seulsétantl'objetde la dispo- 
sition précitée. Ce système ne saurait être admis, et cela par 
me raison péremptoire qui n'a pas échappé à M. Merlin: 
i'est que l'art. 541 ne fait qu'appliquer aux jugements ' 
Sur compte un principe commtm à tout jugement, atout 
xcte, à tout traité, savoir: que Terreur de calcul est tou- 
jours réparable, principe admis même dans les transac- 
tions sur procès (2). 



({) Recueil des arrêts de la Cour de RenneSy t. 7, p. — Favard 
t'O Compte; Pigeau, t. 2, p. 389 ; D. P., 39, 2, 46. 

(2) Questions de droit y v» Compte-courant , § 2; Répertoire, u<» So- 
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310. — Qu'est-ce donc que reviser un compte? 
Qu'est-ce que le redresser ou en rectifier les erreurs? 

Re viser un compte, c'est examiner et discuter chacun 
des articles du débit et du crédit, et, si ce compte est le 
résultat des soldes de divers comptes particuliers, c'est 
examiner et discuter chacun des articles du débit et du 
crédit de ces comptes particuliers. Voilà, ce que la loi ne 
permet pas. 

Mais redresser un compte, en l'élever les erreurs, c'est 
spécifier, avec preuve à l'appui, les articles du débit et 
du crédit qui contiennent de§ erreurs , soit dan^ les 
comptes particuliers, soit dans le compte général qui 
peut en être composé. Voilà ce qui est permis. 

On voit en quoi consistent la révision et le redresee- 
sement, et en quoi Tune diffère de l'autre. Dans la révision 
tout le compte est mis en débat ; dans le redressement, 
certains articles seulement; dans Fune il s^agit du bien- 
être de tous les articles, dans l'autre de l'erreur de quel- 
ques-uns ; l'une entraîne une discussion générale, l'autre 
n'attaque que des points déterminés. 

311. — La révision et le redressement étant distinguée, 
voyons pour quelle cause un compte peut être rectifié. 
Le principe de la rectification a sa raison et sa nécesaté, 
comme on l'a vu précédemment; c'est dire adsez qu'il 
n'appartient pas plus au droit civil qu'au droit commer- 
cial ; il est de droit naturel. Les lois romaines le formulent 
ainsi : Errorem calculi^ sive ex uno contractu^ siveespht 
ribus emerserit, veritati non afferre prœjudicmn swpè 
constitutum est, undè rationes etidm sœpè compuldt^ 

ciété, 1. 15, add. sect. 6, n* 6, § 3 ; Favard, v^ Compte-courant] ^^^^ 
de cassation, 10 septembre 1812. 
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iemtd iractari posse (L. 1, C, Z)e err. catc. Dioclét. et 
Maxim.) (1). 

L* erreur de calcul donne donc lieu à rectifier un compte, 
nême à le rectifier de nouveau si fon y découvre une 
louvelle erreur, parce que Terreur ne peut jamais préva- 
oir contre la vérité. « Vice ou erreur de calcul et de 
K compte, dit Loisel (liv. 1 , tit. 4^ art. 6) , se purge en 
« tout temps , qui est ce qu'on dit : d tout bon compte 
^revenir.* 

Le droit romain n'ouvre la voie en redressement de 
compte que dans le cas d'erreur de calcul ; c'est qu'en 
effet Terreur de calcul est Tunique cause à laquelle on 
peut ramener toute rectification ; et quand, dans notre 
droit, nous disons qu'il y a lieu à redressement pour er- 
reurs, omissions, faux ou doubles emplois^ nous ne faisons 
que traduire cette unique cause sous diverses formules. 

M. Merlin {Quest. de droit, v*" Compte courant, S *) ^ 
prouvé que Tordonnance de 1667, art. 20 et 21, tit. 29, 
n'avait pas un autre sens que la loi romaine ; les art. 540, 
541 du Code de procédure civile n'ont pas fait un change- 
ment réel aux dispositions de Tordonnance; il n'y a qu'une 
différence nominale entre la rédaction de la loi ancienne 
et la rédaction de la loi nouvelle. Que Ton compare, en 
effet, les art. 20 et 21 de Tordonnance avec les art. 540 
3t 541 du Code, il en résulte que Terreur s'entend de ce 
:jui est dit dans les art. 20 et 540, et que les deux autres 
a^rticles ne sont que la'paraphrase de ceux-là ; c'est-à-dire 
qu'il s'agit toujours de Terreur qui s'est glissée danii le 
calcul de la recette et de la dépense. Or une erreur de 
calcul peut provenir, indirectement au moins, de toute 
autre cause que d'une supputation matérielle, d'une 

(i) V. aussi L. 80, D., De acîmtn. ren «ci. cmY.per(tn. 
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faussfj addition ou. d'une fausse soustraçtipn dechiffrcsf^ 
V. g. y l'omission ou l'exagération d'articles au(}j5bit 
et au crédit produit une erreur de calcul ; car le solde du 
dompte se réfère à ces articles, et en suppose 11' exactitude. 
Si donc quelques articles ont été omis, «ou mis'detrop 
matérielleoient, il y a virtuellement erreur maA^riëlic de 
calcul, par conséquent mécompte, soit que Ton se. trompe 
dana la supputation du chiffre, soit que l'on se trompe par 
omission ou par exagération de chiffres à poser (l);i " 
11 en est de même du faux emploi. Or il y n faux em^ 
ploi,j lorsque dans un compte on se sert d'une pièce de 
comptabilité, ou fausse ou étrangère au compte. Il est 
évident que par là on augmente le crédit ouledébill; 
que dès lors la balance se trouve erronée, ne prégeiîte 
paSile. véritable cacul. ■ ■■ '' 

K Ge que l'on vient dédire de l'omission et dufâflX 
emploi^ rfost pas moins vrai du double emploi-, qui con-i 
siste à faire figurer au compte deux fois le même article,' 
d'où il suit un calcul inexact dans le soide. i 

Pourvu donc qu'on entende bien ce qu'est une erreur 



(i) Dans une haute antiquité, pour faire' un compte, on se ser- 
vait de petites pierres (cato/t), en place des chiffres" dont nousnous 
servons aujourd'hui. Sciendum est, dit Dumoulin (in ïnst^ libî 1, 
God. tit. 26) qiM quamvïs varié sit usurpatum nomen caicuU aj^i^^' 
teres, hïc tamen dccipi pro ratione seu cx)mputationey eo quod veteresky 
pillis qùibusdam levibm seupositis in ràtionibus modo inéundisusisunt, 
qûemadmodfim hodiè uti solemus nummis nirmmtilariis, c*est4-(wre, 
des jetons au moyen desquels les banquiers faisaient leurs comptas, 
et qui avaient retenu le nom de calculir Nous, nous en servoin^ au- 
jourd'hui même pourcompter dans certains jeux. Lors donc que le 
comptable ou le banquier avait posé {in rati(mihus) une petite pierre, 
Qp un joton de plus ou de moins qu'il ne fallait, il y.avaît etror fd- 
adiy sans qu'il y eût cependant aucune erreur dans la supputation 
des apmbres de convention que marquaient les jetons ôules^petites 
pierres. 
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le calcul, elle constitue Tunique cause d'un redresse- 
iient. 

312. — Du reste, la rectification fondée sur ce motif 
?eut être demandée : 

Soit que Je compte comprenne une ou plusieurs opérsu- 
ions, sive eœuno contractu, sive exphtribm [error) emer^ 
^eriti ou qu'il se compose de plusieurs comptes particuliers 
iont les divers soldes forment les articles d'un compte gé- 
néral (1) ; 

Soit qu'une ou plusieurs rectifications aient déjà été 
faites, et que l'on découvre ensuite de nouvelles erreurs : 
Eatenùs retractatur rationum subductioy quatenùs erra" 
twfn fuit ; 

Soit que le compte ait été non-seulement arrêté, mais 
soldé par le débiteur, ou que ce dernier ait promis d*en 
payer le solde. Car le payement du solde, ou l'engage- 
ment de le payer, en se référant à des articles erronés, 
participe de l'erreur même du compte : Qum tune eodem 
more censetur secundus actus factus esse^ sicut prirrms. 

En un mot, il y a lieu à redressement dans ces cas, 
c'est-à-dire le compte n'est à l'abri d'une rectification, 
tju* autant qu'il est pur de toute erreur. 

Cette règle néanmoins est sujette à trois exceptions : 

1* Lorsque, doute existant s'il y a erreur ou s'il n'y en 
ipas, les parties ont transigé sur ce doute lui-même ; 

2" Lorsque la question de savoir s'il existe des erreurs, 
omissions, faux ou doubles emplois, a été soumise au juge, 
li qu'elle a reçu une solution. 

{{) V. D. V. 34, 1, 103, arrêt de la Cour de cassation, jugeant qu^on 
ne revise pas un compte, en rectifiant les erreurs des comptes paf- 
liculiers, au lieu de se borner à en déduire le montant du compte 
général. 

T. III. 27 
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Dans ce cas, le juge peut s'être trompé en fait, avoif 
mal jugé en droit ; mais, pas de rectification possible, car 
autre chose est transigerez judicare per errorem^ autre 
chose transigere^ judicare de errore. Si donc une autre 
voie n'est ouverte pour faire réformer la transaction ouïe 
jugement, respect est dû à la chose jugée : Resjudicata 
pro veritate habetur (1 ) . 

3** Lorsque Terreur est co uverte par la prescription. 

Mais, pour opérer cette prescription, quel laps de temps 
est requis? Est-ce celui de 10, 20 ou 30 ans? On a pensé 
que Taction en lief d'erreurs est prescrite par 10 ans, et 
ron.s'est fondé par analogie sur l'art, 1 304 du Code civil. 
Mais quelle analogie entre une action en nullité ou en res- 
cision d'une convention, et une demande qui a pour objet 
la rectification d'une ou de plusieurs erreurs de calcul? 
D'un autre côté, la disposition de l'art. 1304 n'est-elle pas 
exorbitante, introduite coîitrà rationem juris^ et peut-elle 
s'étendre à des cas autres que ceux pour lesquels elle a été 
faite, ou à un autre ordre de choses? Or cet article n'a 
évidemment pas entendu statuer en matière de comptes, 
et surtout de comptes commerciaux. 

On ne peut donc appliquer à l'espèce proposée que la 
prescription de 30 ans, parce qu'étant d'ordre public [bom 
publico introducta) , cette prescription embrasse toutes les 
matières, toutes les actions qui ne sont pas régies par une 
prescription plus courte. La circonstance que des lettres 
de change ou des billets à ordre, prescriptibles par cinq 
ans, font partie du compte^ n'empêche pas que la pres- 
cription trentenaire ne soit la seule opposable. 

Ainsi, il faut dire avec le jurisconsulte Modestinus: 
Calculi erroris retractatio etiàm post decennii aut vicemii 

(1) V. Favard, v" Compte; arrêt de Bourges 5 D. P» 33,2, 401. 
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t empara admit titnr (L, 8, H., De adm. ver. ad mit, 
pertin.). 

313. *- La demande en lief d'erreur» conslstairt à «!-• 
gnaler certains articles ôoit du débit, soit du crédit ou de 
l'un et de l'autre comme entachés d'erreurs, d'omissions, 
de faux ou doubles emplois, soumet celui qui la forme à 
la justifier : Actori incumbii 07ms probandi. Cette preuve 
peut être faite par toud moyens propres à manifester la 
vérité ; la raison et la loi commerciale n'en excluent aucun. 
Non-seulement il est permis de tirer argument des pièces 
déjà produites, sans qu'on puisse opposer qu'elles ont reçu 
jugement; on peut même en produire de nouvelles, et le 
juge doit y avoir égard, à moins que la partie qui les pro- 
duit ne les ait frauduleusement retenues lors de la reddition 
ou du débat du compte, pour se ménager les moyens de 
renouer le procès, ou par quelque autre motif que la bonne 
foi désavoue. Un rendant avait demandé, et le juge lui 
avait refusé l'allocation d'une dépense non justifiée. Le 
comptable en possédait pourtant la pièce probante. Pour- 
quoi ne l'avait-il pas produite? Parce que cette môme 
pièce prouvait aussi, ce qu'il déniait dans une autre in- 
stance, qu'il était débiteur du père de l'oyant, sur lequel 
père il acheta plus tard, et probablement à bon marché, 
une créance qui fît compensation. La pièce nouvellement 
produite ne pouvait donc plus lui nuire, et elle prouvait 
l'erreur dont il demandait le redressement. Mais il l'avait 
retenue par un mauvais motif, malo more gestum fuerat ; 
et s'il souffrait préjudice, il le souffrait par sa faute. La 
loi n'ayant rien prescrit sur le mode du relief d'erreurs, il 
était permis au juge de voir une fin de non-recevoir dans 
la morosité et la mauvaise foi du rendant. En cette ma- 
tière, le juge commercial peut aussi admettre la preuve 
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testimoniale, et se décider par les présomptions. Au reste, 
l'erreur se répare aux frais du rendant, parce que, comme 
le dit Bornier, c'est à lui de faire les choses bonnes^ à 
moins que l'oyant n'élève de mauvaises contestations, ou 
n*ait, par son fait, occasionné cette erreur, 

314. — Mais si aucun conlple n'a été dressé, précisant 
les sommes et leur cause ; si l'une des parties reconnaît 
simplement devoir pour solde décompte, ou si elle recon- 
naît avoir reçu le solde d'un conipte réglé, il est évident 
que toute voie est fermée à un redrefôement. Car il n'est 
pas possible, sans refaire le compte qui a été réglé ou 
supposé réglé, et qui se trouve mentionné dans la recon- 
naissance du solde dû ou payé, d'indiquer de quels arti- 
cles se compose le solde du règlement reconnu, ni par 
suite de prouver en quoi ces articles sont erronés. Quand^ 
donc, au lieu d'un compte établi et sîjgné des parties,^!? 
n'existe qu'une reconnaissance ou une quittjapée cUi solde, 
point de redressement possible ; hors lecajs^'wwidojlprquv^;: 
les parties sont réputées avoir transigé sur lesv.erreurs, 
omissions, faux ou doubles emplois qu'elles oïit pu com- 
mettre. ' - :c 
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SOMMAIRE. 
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3i5. Pipur rinlelligence de la matière, on doit faire abstracliôii 

du negotiorum gestor, du negotiorum susèeptor, du dé- 
pôt régùtiér;' pourquoi. '. 
316;' Deux commerçants peuvent être en compte par, débit et, 
■ crédit, sans qu'ils soient pour cela nécessairement en 
-, . qqmpte courant, .•■,.■... 

317. Du caractère distinctif de ce dernier compte ; tout compté 

et toute opération donnant lieu à un compte sont, comme' 
tout contrat, l'effet d'une volonté mutuelle; mais quel 
que soit l'objet d'un compte, les sommes ou valeurs se 
trouvent forcément dans l'une de trois hypothèses ; 
quelles sont ces hjrpqthèses ; les deux premières produi- 
sent le même effet dans la comptabililé ; il ne faut pas 
les confondre avec la troisième ; la distinction est fon- 
damentale. 

318. Exemple d'un compte oîi il y a débit et crédit, et qui 

pourtant n'est pas un compte courant; c'est un compte 
de gestion se soldant par appoint, 
P19. Autre exemple d'un compte par débit et crédit, où il y a 
même transport de la propriété des effets remis, et qui 
néanmoins n'est encore qu'un compte de gestion. 
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320. Troisième exemple qui rend sensible un compte courant 

établi entre parties, et en marque la différence avec les 
deux précédents comptes. 

321. Toutes valeurs commerciales ou non commerciales peu- 

vent entrer en compte courant, pourvu qu'on s'en des- 
saisisse à l'unique fin d'en être crédité chez le cônes- 
pondant. 

322. Le compte courant qst applicable à toutes sortes d'opéra- 

tions, et peut intervenir entre commerçants d'une même 
localité, comme entre personnes qui n'ont pas une 
même Résidence; ce qu'est la convention de travailler 
en compte courant, ses avantages ; seule, elle ne con- 
stitue pas le compte courant ; il faut une chose et sa 
tradition. 

323. Toutefois, la propriété d'une valeur remise peut être trans- 

férée sans convention antérieure de compte courant, el 
sans qu'il y ait remise des deux côtés; exemple; quand 
et comment, en ce cas, les parties peuvent, sans conven- 
tion expresse, passer à l'état de compte courant. 

324. Résumé : ce qui distingue essentiellement le compte cou- 

rant de tous les autres comptes du commerce ; question 
agitée lors de la discussion de la loi de 1838 sur les fail- 
lîtes; conïment il y fut répondu ; courte observation sur 
la solution donnée. 

325. Du reste, l'existence d'un compte courant n'ei?ipêche pas 

que chacun des correspondants ne puisse rernetlre à 
Vautre des valeurs dont il conserve û disposition et la 
propriété; elles peuvent même être inscrites au compte 
courant, mais elles n'en subissent pas l'effet propre; 
exemple. 
32Ç. En quoi consiste l'effet propre du compte courant; com- 
ment et par quel mode il opère compensation; consé- 
quence du transport de la propriété des effets remis. 

327, C'est en vertu du compte courant que la propriété en est 

transmise; il n'importe que l'endossement soit régulier 
ou irrégulier. 

328. Pour faciliter Ja tenue et les résultats du comptç courant, 

JjB$ ^wmierçAnts pratiquent certaines écritures ; néces- 
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saires à la comptabilité, ces écritures no sont pas le 
compte courant lui-même. 

Définition du compte courant. 

Explication des choses qui sont de Vessence de ce cou- 
trat : 1° il faut qu'il y ait remise d'une somme d'argent 
ou d'une valeur ; la remise peut être immédiate ou mé- 
diate ; exemples du premier cas; exemples du second. 

2® Il faut que la somme ou valeur soit remise en toute 
propriété^ et qu'il soit libre à celui qui la reçoit d'en dis- 
poser comme de sa chose, 

3® Que la remise ait lieu à charge d^en créditer le remet- 
tant. 

4^^ Sauf règlement par compensation, à due concurrence, 
des remises respectives sur la masse entière du débit et 
du crédit. 

. 6<^ Que la volonté réciproque intervienne sur toutes ces 
choses. 

. Inexactitude de la définition que M. Meriîn donne du 
compte courant ; obscurité de celle que donne M. Par- 
dessus ; erreur où ce défaut de clarté a conduit ce dernier 
auteur ; tant que le compte est courant, il n'y a pas un 
créancier et un débiteur selon Vacception de ces mots en 
droit; il y a seulement un crédité et un déhiXé selon Vacr- 
ception de ces termes en tenue de livres ; quand et à 
quelle condition il y aura un débiteur, dans le smslégiil 
de V expression; quelles remises entrent en compensa- 
tion ; exemple d'une remise passée frauduleusement en 
compte courant ; ce que doivent faire, en cas de faillite, 
les syndics et le juge commissaire lors de la vérification 
des comptes courants, 

. Il est de la nature du contrat de compte courant : \^ qu'il 
ne soit donné crédit des remises en papier que sauf V en- 
caissement; 

. 2° Que chaque remise porte intérêt, entre commerçants, 
à 6 p. 100 par an, à dater du jour de l'encaissement; la 
commission, allouée par l'usage , quoique non due 
stricto jure, n'est pas un accroissement usurâtre des 
intérêts ; la manière de régler les intéréte> telle qu'elle 
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, . , /^$t indiquée dans la déûnitiqa, t : QSi 1& s^vl^xonipi^mil^i 
.ay0a 1^ nature du compte^ couraait- 1 



'^ ' intérêts? L'usage adopté par plusieurs «oteitnktçaivlsniel 
. .l'o ^Capitaliser les intérêts toua.les^iximoi^, épitf qçiQlqttfiditi 
^, -,.i]Lws même tous les trois mois,, es),;;i^$ ,,p^f^^qu^J^uJ5Jl^ 

339. t|es pactes accessoires ou clauses accidentelles du contrat 
• "^ ; {ïënveiiVvàrier aii gré delà vôïitttê'itltitùéliaMVà'^^fe^^^^^ 
'"''•' = pbnrvtl qu'ils ne soient pas conlrairfei^'ttdkbdnààéSiMfetWI 
H-'-'^ -etauxicis d'ordre public; exemple Al'.ùn |)detBnilkid)te)da] 
:. . oett^ espj^oe; exemple de (clauses :aiceideitit^lLe(s..pfi[y^i9^3 
;,,... :^;ULpon.yeiQf\on4e&poAtwtap^^^ ,, , ,„.,. ^^^'^,^, ,,,o;.,.:,i 
3^0. On a enseigné que le compte courant se compose de prêts 
partiels et successifs; réfutation de cette doctrine; le 
compte courant est une opération de commerce sui je- 

' 315. **- Pour l'intelligence de oette ïwatîèr© qui ne laiSse 
pas qae d^avoir ses difficultés, deu* choses sont iardispef^i 
sables : il faut d'abord faire abstraction vfionHseutenientb 
dut negotiorum ^estor et du riegottdrtàn^^uscept<)ri'ds^- 
quels la; comptabilité ne peut évidénftment'^<.îêtr6 iiD^l 
compte courant, puisqu'ils agissent à l'iïisu de celm »dant^'' 
l'affaire est gérée, ou en vue de qui une; affaire eaik feite,)) 
mais ericore du dépôt régulier noa» moins îévidetameot) 
étranger à un tel compte ; en second dieii , se rappeUerce- 
que nous avons dit n°' 9 et suivants, que^ dans le. d^' ! 
irrégulier, la propriété de la chose d^oséepàssç. au àè*^ 
positaire, à charge de la rendre m dtmduà en mêïoà' 
nombre ou quantité. C'est ce que nous pourrions ^appeler^î 
la clef du compte courant. » : - • . j • i i ;; 

8164î«^'€ela dit,^dès que depxooriimerçc^itsidoot-ttr ' 
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relations suities d- affaires, il &'étaMit entre &iix des 
comptes par débit et crédit. Ces comptes n'ont pas seule- 
rdént pôjur but de constater la nature et la date dès bpé^* 
rations que les deux commerçants feront réciproquement 
Tunaveo l'autre ; ils serviront, en outre, à établir la com- 
pensation des sommes que les correspondants s'entre- 
dëVrtntrpoûrceâ mêmes opérations, en sorte que, biâlance 
faite, la différence du débit au crédit constituera le sol^^.. 
oii; (ijipomt que Tun pourra devoir. Il n'est pas d'affairé, 
pa$: de négociatioa qui ne puisse devenir l'aliment d'une 
telle comptabilité. Mais de ce que deux commerçants sont 
en compte par dS^èt/ et crédit, il ne s'ensuit pas nécessai- 
rement qu'ils sont en compte courant. On Ta, enseigné^ ^ 
oh Ta naême jugé; niais c'est une erreur. 

317. — Quel est donc le caractère distinctif (ki çfe der- 
nier compte? Essayons de l'expliquer. 

> Tout compte et toute opération donnant lieu à im^om^e 
ne peuvent, comme tout pacte et tout contrat, être entre f 
deux commerçants que l'effet de leur mutaelte volonté*,^ 
laquelle se diversifie selon la diversité des lins qu'iis seb 
proposent. Mais, quel que soit l'objet d'ua compte, leep 
sommes ou les valeurs qui l'alimentent se trouvent fpiv->') 
cément dans une de ces trois hypothèses : ou le propriô-h'l 
taire a donné l'ordre de tenir ces sommes ou le produit 4eju 
ces valeurs à sa disposition, et alors nul transport de hi^ 
propriété; c'est un vrai dépôt ; ou il les a affectées in^flànj» 
viduo à quelque payement déterminé, et, dans ce"cas,ii 
transport de la propriété, mais avec la même charge que.q 
celle imposée au dépositaire dans respèced'undépôtiité^* n 
gulier ; ou il en a transmis la propriété à son correspoildant, a: l 
à la seule condition que celui-ci s'en reconnaîtra débiteur, 
c'est-àtcUre Si'en débitera par le* crédit da remèttanto Ce 
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Boni trois cas, dont les deux premiers se confondent en ce 
sens qu'ils produisent le même effet dans la comptid)ilil^; 
mais gardons-nous de les confondre avec le troisième. Le 
résultat en est tout différente Des exemples rendront sen- 
sible cette distinction fondamentale. 

318.-1^ Ayantindiqué ledomicile de Salomon comme 
lieu de payement d'un ou de plusieurs billets que j'ai con-* 
sentiSi ou de traites qui seront fournies sur moi, si jelui 
remets quelque somme ou valeur dont une partie soit 
destinée au payement de mes obligations^ et l'autre partie 
doive être employée pour mon compte, v» g. , en un achat 
de sucres au cours du jour ou du lendemain de rencais- 
sement, Salomon me devra un compte dans lequel il me 
créditera de ce que je lui ai remis, et me débitera des 
sommes qu'il aura payées tant pour les sucres que pour 
les billets ou traites, et, en outre, de son droit de com- 
mission. Voilà donc un compte où il y a doit et avoir^ 
débit et crédit^ et pourtant ce compte ne sera pas un 
compte courant; c'est un compte de gestion qui se sol- 
dera joâfr appoint^ c'est-à-dire que Salomon se rembour- 
sera selon nos conventions, v. g. , par une traite sur moi, 
ou, à défaut de convention, suivant l'usage, de son droit 
de commission que nous supposons, dans l'espèce, être 
toute la différence entre le débit et le crédit. Ainsi les 
effets acquittés et les sucres achetés m'étant envoyés ou 
tenus à ma disposition, l'opération se trouve entièrement 
terminée. Vingt comptes de cette espèce à la suite les uns 
des autres ne constitueraient pas un compte courant, mais 
autant de compte de gestion. Ponrquoi? parce que, d'une 
part, Salomon n'a pas eu un seul instant la propriété des 
sommes ou valeurs que je lui ai remises, et que, d'une 
autre part, je lui en avais prescrit un emploi déterminé. 
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319. -— 2^ Si, Pierre habitant un pays de vignobles, 
je le charge d'acheter pour mon compte des vins quand il 
jugera le moment favorable, et que, à l'avance, je lui re- 
îD0tte de» effets de commerce payables dans ses environs, 
et portant intérêt du jour de leur encaissement ( opéra- 
tion de tous les jours dans le commerce ) , il y a, dans cette 
mpèce comme dans la précédente, affectation de ma re- 
mise à un emploi déterminé; mais il y a aussi, ce qui 
n'existe pas dans l'autre espèce, transport de la propriété 
de naes effete, car, puisque l'intérêt m'en sera dû à partir 
de l'encaissement, il faut bien que Pierre puisse en user 
pour «on propre compte, jusqu'à ce qu'il trouve à en em- 
ployer la valeur pour le mien, conformément à mes in- 
structions. 

Cet emploi une fois fait, c'est-à-dire, les vins achetés, 
«• ^., un mois après l'encaissement, Pierre me devra un 
compte dans lequel il me créditera du montant de ma 
remise et des intérêts pendant trente jours, puis me dé- 
bitera du prix dés vins, frais d'expédition, droit d'octroi, 
de douane, etc., et de son droit de commission. Voilà 
donc un autre compte dans lequel il y a crédit et débita doit 
et avoir^ et néanmoins ce n'est encore qu'un compte de 
gestion qui, comme le précédent, se soldera joar appoint. 
Pourquoi n'y a-t-il pas compte courant, quoique j'aie 
transporté à Pierre la propriété de mes effets ? C'est qu'à 
l'instant même de ce transport j'ai spécialement affecté le 
produit futur de ma remise à un payement déterminé, 
celui des vins que Pierre devait acheter pour moi, à une 
époque plus ou moins éloignée de celles des encaissements, 
et que les circonstances détermineraient. 

A la vérité, pendant tout le temps intermédiaire, mon 
correspondant a eu le dominium des valeurs que je lui 
avais remises, comme il l'aurait eu dans Tespèoe d'un 
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dépôt irrégulier ( V. n*» 9 ) ; mais son obligation;' cqn- 
trâctée au moment môme de la réception de mes effets, 
d'employer pour mon compte spécialement en un achat de 
vinô, non pas identiquement le produit des efifets, maïs' 
une somme numériquement égale à ce produit, le rendail 
comptable envers moi de cet emploi convenu. Or, dès 
qu^me telle convention existe, le compte qui s'ehsiiit est 
manifestement un compte de gestion. 



- 320. -^ 3^ Mais si, lorsque j'adresse à Jacques dés eiffefs ^ 
sttif igJé6 environs ou sur tout autre endroit, il est de cbnr'^ 
veiition entre nous qu'il m'enverra en retour, non pas spé-^ 
dalément telle ou telle nature ni telle ou telle quantité de 
marèhàndîses que je lui désigne dès à présent, etqiièje^ 
le chàtg^ d'acheter pour mon compte, mais les mar- 
chandises, telles quelles, que je pourrai lui demander 
dans la suite (m posterum) , et que ces négociations soient . 
destinées à se renouveler durant un temps que nous ne ' 
limitons pas, sans règlement spécial pour chacune d'elles 
individuellement, mais sauf à les considérer et à les 
régler un jour dans leur ensemble par la compensation 
dés Unes avec les autres; alors il s'établira entre nous 
cfe qu'on^appelle un compte courant. 

Dans une telle convention, à la différence des deux pré- 
cédërittes, ce n'est pas pour mon compte que Jaques 
achètera la marchandise; il l'achètera pour son propre 
cbhipte s'il n'en est déjà propriétaire, dans le but de na'en 
transmettre la propriété, comme objet de compensation 
lors dû Vèglement de nos négociations. Le résultâtes^ qu'il. 
a~ échangé ses marchandises contre mes effets, moi, mes 
effets ëontrë sa marchandise, et que chacun de nous cré- 
ditera' Fautrè des valeurs que celui-ci lui a envoyées. En, 
dernière analyse, comme chacun des deux correspondants 
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n'aura géré que sa propriété, aucun d'eux n'çst le comp-; 
lable de Taulrp. Ils auront seulement à compter ensemble,.] 
4jnsî le compte courant est un enchaînement d'opératipni?, 
)ar échange qui, au bout du compte^ se fondront touteS; 
in ynjB seule opération. . ^t 

f. ■ î. ; "• ^ » . ' ' ■ 1 ••■-.• ^ 

\à3i. — ^^Commerciales ou non commerciales, toutog^liç^) 
'aleurs dont la propriété est susceptible de transmis^ioRi 
>euvent entrer dans un. compte courant, par exemple, le 
>rix d'un, hôtel queje vends à Jacques mon CQrrespond«apt. 
Juand je remets à un banquier des effets que je le chçwgç. 
ie recouvrer, et du montant desquels je le débite avec, 
sopditipn qu'il m'en créditera, et m'en fera les retours.^, 
ïautres valeurs dont je le créditerai de mon côté ; ou bien., 
encore si je vous remets une lettre de change, ui;i billet à,[ 
Drdre, etc.. sur Nantes, et que vous me remettiez pareilles, 
valeurs, soit sur Brest où je réside, soit sur toute autrs, 
place à ma convenance ; en un mot, quand nous novis fair. 
s6n)5 réciproquement des remises en quelques valeur^ que; 
ce soit, sans retenir la disposition de leur produit,, pi. en, 
faire Tobjet d'une affectation spéciale à quelque payement, 
déterminé, mais à l'unique fin actuelle d'en être, crédit^; 
chez le correspondant, il y a compte courant : i?^f â^«V^ 
in creditum. ^l 

Ce n'est pas sans de grands motifs que le commerce, a^^ 
3u inventer un compte par lequel un commerçant échange,, 
ine' valeur présente et certaine, souvent même de l'argent 
comptant, contre un simple crédit toujours plus ou.mooiiï§; 
lùjét à défaillir, car on peut dire aussi res abiit inpmcu;,\ 
vm. L'expérience est là. Mais d'immenses avantages, ra- 
chètent cet inconvénient, contre lequel d'ailleurs l'hompaç., 
^nuient se précautionne le plus qu'il peut, par le chorfûq. 
ixxn bon correspondçtnt. ...... 1 1 « i > 
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322« — Le compte courant eat applicable à toutes sorte» 
d'opérations, et peat^ sans nul doute, intervenir entre 
commerçants habitant une mâme localité* Mais^ en gé" 
néral, il se forme entre personnes dont la résidence n'eit 
pas la même. II fut, dans le principe, et il est encore Tes* 
pression d'un besoin. Quapd deux commerçants se pro- 
posent de travailler en compte courant, Tun dit expi'essé- 
ment ou implicitement à l'autre : « Les valeurs que j'auni 
«sur votre place ou sur vos environs, recouvres&^lee et 
« usez-en pour vos propres affaires^ à votre volonté; âemoo 
« côté, j'userai de la n^me manière des valeurs qye vool 
« aurez sur la place où je réside* Par ce moyen, nuls îmi 
« ni nuls risques de négociations de papier, et nouiDSH . 
« trons dans nos capitaux sans perte d'un seul instante I 
« Seulement il est entendu que nous nous donnerons ré** 
• ciproquement crédit de ce que nous aurons encaisâéptf 
« suite de nos cessions respectives de créances, et detoi^ 
« ce que nous aurons reçu l'un de l'autre* Aucune des 
« sommes qui entreront dans notre compte n'aura d'em- 
« ploi spécial. Toutes viendront augmenter le crédit de 
« celui qui les remettra, et deviendront^ en conséqoeâCêf 
< la propriété de celui qui les aura reçues. Elles ne seront 
« pas considérées isolément, mais se réuniront avec ledifl" 
« téréts dont nous conviendrons, en deux masses on to* 
« taux, sous les dénominations de débit et de crédit, ti 
« c'est la différence entre ce crédit et ce débit qui seule 
« constituera la créance en faveur de l'un de nous» » S 
la proposition est agréée^ il y a convention de eôtï^è 
courant. 

Mais cette convention ne constitue pas le compte cotH 
rant. Elle ne le constitue pas plus que la convention de 
prêter ne constitue le prêt, ni celle de faire un dépôt, fe 
dépôt. Il faut une chose et sa tradition. Sans cela point 
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5 crédit ni de débit possibles : Creditumfit re, datione, 
imeratione, dienatione dominii^ non nudâ pacticne 
îuj., L. 84, B.^Mand. in Afric. tract.). Si donc aucane 
(mise n'est faite* de part ni d'autre, jamais le compte 
curant convenu n'aura eu d'existence. 

323. — Toutefois, la propriété d'une valeur remise 
eut être transportée à celui qui reçoit cette valeur, sans 
u'il uoit besoin d'une convention antérieure de compte 
eurant^Di qu'il y ait eu remise des deux côtés. Par exem- 
pte, si, en vous remettant une lettre de change sur Jacques, 
e ne vous dis pas expressément ou équivalemment'd'en 
îârder la valeur à ma disposition, ou d'en faire tel ou tel 
>Qïploi déterminé, vous devenez propriétaire de la lettre 
le change, et le serez de sa valeur quand vous l'aurez re* 
ouvrée. Ce ne sera pas, il est vrai, en vertu d'un compte 
ourant, puisqu'il n'existe entre nous ni compte courant, 
i convention de compte courant ; ce sera en vertu du dé- 
àt irréguHer, lequel, ainsi qu'on l'a vu n** 9, est, de 
lein droit, translatif de la propriété; et, comme req)èce 
appose que vous ne m'avez rien remis, per rerum natu^ 
wi, il n'y a pas ici lieu à la compensation , du moins à 
die qui se pratique en compte courant,4)ar la raison \Am 
âdente qu'il n'y a qu'un créditeur et un débité. 

Mais si, après avoir reçu ma lettre de changô sur 
icques^ vous me remettez de la même manière, t?. Qé^ 
Q billet à ordre sur Salomon, nous passons à l'état de 
ompte courant, bien que nous n'en fussions pasantérieu* 
îment convenus^ parce que le fait lui-même en implique 
i convention. Nil interest animas declaretur verbis an 
wto. 

324, — Une chose bien shnple distingue donc emth 
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tieUement le compte courant de tous \eA autres comptes 
usités dans le commerce : c'est lorsque le remettant trans- 
porte la propriété de la chose remise sans ordonner qae 
le produit de cette chose soit tenu à sa- dispositico, ni 
prescrire un emploi déterminé pour son compte, soit de 
ce produit lui-même m specze^ soit d'une somme numéri- 
quement égale à ce produit. 

Lors de la discussion de la loi du 28 mai 1 838, on agita 
le point de savoir quand on peut revendiquer une remise 
se trouvant en nature dans le portefeuille du failli ; et 
l'honorable député M. Sevin-Moreau répondit en sub- 
stance : la seule question à examiner est de savoir si la 
propriété a été transférée, ou ne l'a pas été ; au cas de 
l'affirmative, point de revendication ; il y a compte cou- 
rant (V. Moniteur du 6 avril 1838, p. 811, n*^ 96). 
Cette proposition est trop restrictive. On a vu, en effet, 
dans le deuxième exemple ci-dessus proposé, que, si je 
remets à mon correspondant, v. g. y des billets à ordre, à 
charge par lui de m' acheter des vins quand il jugera le 
moment favorable, ces billets n'entrent point en compte 
courant, mais dans un compte de gestion. 11 y a cependant 
transport de la propriété; il le faut bien, puisque le cor- 
respondant m'en payera l'intérêt. Mais à ce transport de 
propriété se joint une condition, celle de m' acheter des 
vins pour une somme égale au produit de mes effets, et 
c'est tout ce qu'il faut pour que je sois réputé en avoir 
spécialement affecté la valeur à un payement déterminé. 
Tel est le vrai sens de l'art. 574, et c'est ainsi qu'il est 
entendu dans le commerce. 

325. — Au reste, l'existence d'un compte courant 
n'empêche pas que chacun des correspondants ne puisse 
remettre à l'autre des valeurs dont il conserve la disposi- 
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silion et la propriété. Rien n'empêche même qu'elles ne 
Boient inscrites au compte' courant. Mais, nonobstant cette 
inscription, elles ne subiront l'effet propre d'un tel compte, 
que jusqu'à concurrence de la somme dont le remettant 
ne se sera pas réservé la propriété , soit en l'affectant à 
quelque payement spécial , soit en donnant l'ordre de la 
gardera sa disposition. Si donc, en vous remettant sur 
Jacques un effet de 6,000 fr., je vous mande d'en em- 
ployer 3^000 à l'acquit d'un billet que j'ai souscrit paya- 
ble à votre domicile, l'inscription de cette remise au 
compte courant ne m'y donnera crédit que de 3,000 fr., 
parce que je ne vous en ai transmis la propriété que jus^ 
qu'à concurrence de cette somme. Les trois autres mille 
francs seront compris dans le compte de la commission 
que je vous ai donnée. 

326. — Maintenant en quoi consiste cet effet propre du 
compte courant? Principalement « dans l'épargne réci- 
f proque des frais et des risques de négociations de pa- 
« pier, • et ce but final des deux correspondants, ils y 
arrivent par la compensation, qui n'est elle-même qu'une 
conséquence de la transmission de propriété. L'accom- 
plissement de cette fin leur est d'une extrême utilité ; car, 
de même que, par la lettre de change, deux places qui s^e 
doivent mutuellement, s'acquittent de leur dette respec- 
tive, sans autre transport de fonds que de l'excédant d'une 
dette sur l'autre après compensation, ainsi, en vertu de 
la compensation qui s'opère en compte courant, chacun 
des correspondants paye ce qu'il doit à l'autre et rentre 
dans ce qui lui est dû, sans déplacement de fonds, sans 
négociation de papier, sauf le solde de compte quand un 
. règlement définitif vient y mettre fin (1). 

(i) Le compte courant n*est pas de nouvelle invention. Les argeri" 
T. m. 28 
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. Mais le mocte de compensation est un mode ][)articalier 
fttt commercew A mesure que des remises isont reçues, 
cette compensation toute commerciale opère en grand et 
non piar partie* sur les totaux et non sur un ou plusiettï» 
•rticlës considérés individuellement, du débit et dùtrtditi 
tfestr^-Klire que telle ou telle remise faite par Tun des 
correspondaiits n'est pas affectée à TeXtinction de telle 
ou telle remise quMl a reçue. S'il en était ainsi, le cotopte 
cefiswaîl d'être cottrùnt, dû moins quant aux remises qui 
auraient été ainsi compensées. Au lîeu de cela, quaftd en 
eà Vient à rtglement définitif, ou mêmekrs derenVôi 
périodique que les correspondants se font d'Uïi extrait* 
leur compte courant, on balance tout le crédit et tout le 
débit pour connaître te résultat matériel de la ictoipenô»" 
tion générale. Une remise n'acquitte donc pas robligatw* 
produite par une autre remise. 

iarii le pratiquaient à Rome 5 on exprimait le crédit et le déWt par 
les locutions acce'ptum feire, expemvm ferre. Mais le pratiquait-oa 
avec le correspondant d*une autre place ? 11 y a tout lieu de le croire. 
La loi lyïi.jDejyrœscnpt.verb., offre l'espèce d'un pacte dans lequel 
nous nous promettons mutuellement de faire, chacuù à ses propres 
frais, et en \ertu d'une sorte de mandat réciproque, tous, le recou- 
vrement de mes créances à Carthage, moi, le recouvrement desvô- 
fres à Rome: Si pacti sumus, porte cette loi, ut tu à meo dehitùreCof' 
ihagine exigasy ego àtuo Homœ,,. In hanc speciem qxwâammodo mm- 
datwm intervenissevidetur sine quo eœigi pecunia aliéna aUeno nomme 
non potest. Quamvïs enm, et impendia sequantur, tamen mutuum of^ 
cium prœstamus. Voilà bien, mot pour mot, ce qui se pratique en 
fait de compte courant (V. Brisson, lib. 6, p. 599 et 600). 

Que faut-il de plus pour que ce soit tout à fait lé compte icourantî 
Une seule chose: la compensation. Or rien déplus naturel. Quand 
lé Carthaginois devait, v, g., 10,000 sesterces au Romain qui lui en 
devait autant, il n'est pas à croire qu'il les lui envoyait pour que le 
Romain les lui renvoyât, après s'être donné la très-inutile satisfac- 
tion de les voir, avec l'embarras de les compter et de les réexpédier. 
Pourquoi les frais et les risques d'un tel transport? Il était si sim- 
ple de se tenir pour quittes I 
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,VHe 96eonila conséquence du traxisport de propriété, 
c^ 1a mY&ik>n^ le cas échéant, de robtigatû^i préeé- 
^easioent /Contractée par celui & qui la rewm e^t faitt. 
Or, si faillite arrive, cette uovation eel ^randeiiient à 
eoQgidér^. Par lexemple, lorsque, tenaof; à votre ^Ugpo* 
a^op JLqs ¥^Jeju^^ à^m lesquelles on m'a réglé le prix de 
]|st veota de v^^ marchandiseis, je demande des ordres ^ 
0^ ^ard, et que vous me répondez de garder ces weiams 
encoippte^uriuù:« ou deiesporter ànotr^compte couitaRC, 
je <2iç^Q d'être débjjbBtutf en quaiité de coaunisôMiMiMt, 
«^ dQviaias simplemejM) d^Mté par votre cridît da»s Aotf« 
jç^pte couratit, Si donc ce compto balance en wçKope 
î^iH^if le jour de ïm faillite^ vous y Yiaadrez, pour Mtoe 
$p^e^ Ç((m£ne simple créancier, sans pouvoir i^efMlicfMr 
4^ {oémes valeurs. Pourquoi? Parce que v.ousni''ea M»ez 
transnûs la piH^prlété , sans ^affectation à aucun einploi 
déterminé. 

A^rès que f m aocepié i découvert, et payé de ^s 
4raitefi, nous fio^n^eiaons que rimporlance en 4sera pacoée 
«n cctmpte «cQur;!Eji«iLt Vous ne me desrez plus j\ieB ten vetin 
(de mm acc^tatiou et du payement xiiie j'ai faiL Yotre 
obligation s'est fondue dans le crédit que vxïus oof^ayez 
donné. Par conséquent, si nous restons plus de cinq ans 
i^eu^^ arrêta j^otre compte courant^ vous «e pourrez 
itt'4>pposer la prescription établie par fart. 4:69 du €ode 
de eonuoaerce, parce que, à votre dette ;primiti;^e, iious 
savons substitué .un article de compte courant, et, bim 
4fùB i^ous Moe deiviez le solde de ce compte qui baifœce en 
ima faveur par une sonmie précisément égale au4ncui!taDt 
ide^v.os traites, on ne peut pas dire que ce soit la somaie 
que .j'Avaifi accepté de payer, et que j'ai payée pow 
irous. 
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'927; — Après tout, quand- dcfsi'V^ettyîl^tSônfcfîfeffiteei 
cfl^ tîomptci xjourtoti «*«e8t en vertii" du ^eoffipté'tour^i* 
qtteîla pr^iélé en' "est ttrànsmisé; H rfimpdi'te ctoflbeii 
. rteri que rendos&ement àôlt régtiHé!''att îfréçtfflêir.> II- y tt 
tradition avec juste titre, et c- (est tdûf' tî^ qii^eïigè le 
tl-artspôrt delet propriété; Vaîttèiilïènt dîri^^ôn ^*îrFéi 
gard des tiers, v. g., de la masse du crédité faUtfv 4i8 
cèsdoniKaîif^' rffes* aawi tte pleîiï droit qM pair «i|i%iiA)s- 
deiriènt Gofltenam toutes tes éfioDciatloiia »qu^>îlâ loi a 
preëcrités. ha! iù^xime kimpie irmspori né-^msùr^pmk 
dû droit ebuturnier dans la législation civile/ tl^BS*î pas 
reçue en droH commercial (V.' n^J 460)^ ■D'^âinews^i^tti^ 
dossement lui-même n*estqu'urta formé; iBa^ilà'trattsmb- 
sion de la propriété n'y est attachée que parce qu'il con- 
'stàtév outre lii tmdition, tine justes causeijpcëexistdrite de 
tradition. Or, c'est l'état de ^^so'mptecoar&ni^ et ieiwlî^^d^ 
là remise de valeurs; destinées à y entrer; : tpii font que, 
prWumtar iw rèm suam^ \e correspondant auquel ces 
valets sont envoyées M est saisi et peut en disposa 
iiti volumtj Les tiers ne peuvent donc jiiéèonniaîtreun 
fait accompli; ni une convention antérieure qui coETertit 
cé fait en droit. . ■'■'■'.<■ 

328. — Tels sont, suivant laloi et l'usage du 'Oom- 
merce, le but et les principaux effets du compte courant. 
Pour en faciliter la tenue et le règlement, tes commerçants 
pratiquent certaines écritures dont il n'eriUre pas dansnO' 
tresujet'd'^xpliquer ladiposition; UsujBitd'aittôurs d'exa- 
miner avec quelque Mtentiorî«nmodèle\ dé compte cou- 
rant, pour en comprendre le mécanisme aussi simple qu'il 
est ingénieux. Mais, nécessaires à la MSomptsÈilité, ces 
écritures ne sont pas le compte courant lui-mêmai'SidoiïC 
on y à compris^equt n'yd^ait pas eiatoer,iOtt^J'oftil'y 



^»pfta vfoit'iMtrep oe, quii devait. y êtra «(MBpriâ.((ioyble 
bypothèse : qui .se ; réalise, trop scmvïent -à l'approche desi 
fwlliteâ),aut8U][t d'erreurs çt de. faux emplois.doDt le^ parr 
tiea intéressées peuvent demander la rectificatioii. .Quanç^ 
oti iravaille escompte couratnt, rien ne peut être uUleo^nt 
[mssé.en compta courant, .contre l'essence du oomptQ 
(jôuraat^ : 

NéaniBoins^ si ces écritures ne sont pas le compte cour 
rantj elles peuvent servir à prouver une convention de 
oompte courant, ainsi que nous l'avons dit if 32â ; mais 
U faut que ces écritures soient passées des deux côtés^ 
parcequ'il ne peut dépendre de personne de former une 
convention par sa seule volonté. 

329. -r^ D'après ces explications^ on peut définir le 
compte courant un contrat par lequel l'un des. contractants 
remet à l'autre contractant^ ou reçoit de lui de l'-arg^nt 
ou des valeurs non spécialement affectés à un emploi dé- 
terminé, mais en toute propriété^ et mémesansobligation 
d- en tenir l'équivalent à la disposition de celui qui reniet, 
en:aD<mob, à la seule charge par celui qui reçoit d'en cré- 
diter le remettant, sauf règlement par compensation à due 
concurrence, des remises respectives sur la masse entière 
dttoréditetdu débit. : x- 

• 330i -^ Cinq choses sont donc de l'essence de ce con- 
traii: Il faut : l^qu'il y ait remise (Tune^ somme et argent ou 
€Fune valeur; ce\ti estévident. Si T un des correspondants 
^êazt crédité sans avoir fait une telle remise j c'est- àrdir-e, 
sans cause ni valeur ^ ce qui n'est pas sans exemple: en cas 
de faillite^ il n'y aurait pas de compte courant^ peLVce qqe 
le-cotnpte courant^ pas plus .qu'aucun autre rcompte, ne 
peut exister sms la matière néo^saire ;à i^ forma- 
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tiodi Mais la remiise peut être immédiate cm méc&kle^ 
La remise est immédiate, v^ g. 9 si je remets ou dnvoie 
à mon correspondant lui-même de l'argent ou des vateuri 
ro lettres de change, billets èi ordre^ bons du Trésor, bons 
d'Espagne, ou autres titres pouvant se réaliser ou être 
oonvertis en espèces. La remise est immédiate, encore, 
V. g.j quand j'écris à mon commissionnaire qui a vendu 
ma marchandise d'en garder le produit en comi>te cottrftût 
mtre nous« Il y a, en ce cas, remise de la somma trùdi" 
tione brevis manûs. C'est comme si mon commissionnaire 
m'eût envoyé cette somme, et qu'ensuite je la lui euâse 
envoyée ; ce circuit est inutile : Interdùm et sine trfxàir 
tione, nuda domini voluntas mf/icit ad rem traneferendm 
( Inst., tit. De rer. div., § 46 ). Enfin c'est encore, par 
exemplei une remise immédiate lorsque, me trouvant 
porteur d'un billet & ordre confectionné par vous, je vous 
le remets acquitté sans en avoir reçu le montante 

La remise est médiate, par exemple, si^ de votre ordre 
jeversepourvousoupourSalomon, 2,000 fr. chezJacques. 
Relativement à vous, le résultat de ce versement est le 
même que si je vous avais directement remis la somme, 
et que vous l'eussiez après remise à Jacques. C'est ce qui 
a lieu également lorsque je paye une lettre de change que 
vous avez tirée sur moi, sans m'en avoir fait la provision; 
et ce serait encore une remise médiate si, quand j'ai 
crédit d'une somme de 3,000 fr» dans mon compte cou- 
rant chez Pierre, je lui mande, d'accord avec vous et lui, 
de vous en créditer en mon lieu et place. Dans toutes ces 
espèces et autres semblables, il y a équivalent de remise, 
ee qui suffit à la matière du contrat. 

331. — Il faut 2° que la somme ou la valeur soit remise 
en toute propriété, de telle sorte que celui qui reçoit soit 
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libre d'en disposer comme de sa chose, dès que 1$^ tradi- 
tiofi lui en est faite. Quand je verse, de votre ordre, 2,00Q fr 
chez Jacques, voua en disposez à l'instant xaèrn/d par 
Teipploi que j'en fais pour votre compte, copime votre 
mandataire. Si la somme ou la valeur était remise avec 
ordre de garder cette somme ou Iç produit de cette valeur 
j^ 1^ disposition du remettant, ou d'employer une sommfi 
égale à quelque payement déterminé, ce ^e serait pas Ift 
compte courant, mais le dépôt dans le premier <^^f ot» 
dans le second, le dépôt irrégulier, . 

332. — 3^ Que la remise ait lieu à, charge d'en créditer 
k remettant, car c'est dans ce crédit que consiste l'obli'- 
gation de celui qui reçoit, laquelle est la contre-valeur de 
ce qui lui est remis. Sans cette obligation, res non abir^f 
j^ creditum. Ce serait un don ou un payement sans cau^e, 

333. — 4** Sauf règlement, par compensation^ à due 
concurrence, des remises respectives sur la masseï enfile 
du débit et du crédit; parce que la compensation est l'un 
nique moyen de parvenir au but économique que les p^^rWes 
^ proposent, et que ce mode de compensation est le çei^ 
compatible avec la nature et même avec l'expression d^ 
compte courant ( V. infrà, n° 337). 

334. — 5° Enfin, il faut que la volonté réciproque in- 
tervienne sur toutes ces choses. Si l'une d'elles manquô, 
on vient de le voir, ou il n'y a point de contrat» ou ç'jsp 
est un autre que celui de compte courant. 

335. — Au moyen de notre définition ainsi expliquée, 
il est aisé de voir cQmbien pejne^ exacte celle que M. ftler- 
lin donne du compte courant f Questions de drçify y 



Ûànj)tè àdur^rif)in(^qti*il dit quBT^ O?eai}i$o4«^ôw, 

/^ès lëtti^s ^e cHÀiTge ()^ icà hégodànts^ lesbfi.Qqm^ 

r^tiréiït levons Mr leb ''ajutres^ et dea rémiae^-Qu'ilase 

•r*toiif'ré)élpw^meiit, ;'..;> et cpx'il y a; cémpter ccourç^nt^ 

«''toutes les fois qu^ty a dS^-et «rAôSf; toute» le»» feiar 

t qu'il y à âdttét dvoif: » D'abord il né^fie. form^rde 

compte coùi^fit qU'ÀUtànt que Irà parties ozrifik iY<HQ£fcté, 

dIStrë <èn 'îîéittfptié couffatrtj en seiûond Befu^fElûrs jnêroei 

qû'ëSliés' btrtf ^fté' Tétdnté/ ou plutôt parce qu-etki» .«o^ 

oéife volohté, lés femîses lïé 'pe^ artiolexte crédit: 

dans un tel compte, si elles ont été faites par le .oorpea- 

potidant, ' « àVec le sîfeipîfe mandat d'en faire lo reobuVfe- 

i nient et d^en* gaï^der la^ valeur à. sa di^)06Îtioo, du bwrs" 

i qû-ellesàtirôM^tév'de-sapart) spécialement; i^/^ée^à 

t dès pàyéméntà déterminés »:( art. Sf34, Ci ;4comrt., 

âdJ &83 de * ràhcîéii Codé )» ; ien sorte que : té> propre : du 

•cbtnpte^ courant est de né'^oômp^ndre que-rdesTeHiise^ 

et de comprendre toutes lés remis^dont le remettant ^^ 

abdiqué Uprbpviètéj^urMent et simplement^ Or: ja défini- 

tîbri dé M. Merlin n'exprime pas cette distinction esaen tiel- 

lèfnént caractéristique de la chosQ qu'il prétend définir^ et 

ta côhfusîott'où fl la ïaisse peut d'autant plus facilement 

ftïduiré en étT*èWr, que l'on a vu, n^** 318 et 31 9y qu'il y a 

HéhYet crédù o\X doit qï avoir, daiis* des. comptes; très* 

différents de xîëtùî qui pdrte lé nôhri dé' compte oouÊant -^ •: 

Saiis aVoîrpi^écîséraent temême défaut^ 'la^défImtioB 

de M. Pardessus en '■ a un autre qui n'est pas moindre. 

Elle manqué de clarté. •« On nomme compte couraJnt, dit 

« le savant professeur ( t.' 2, n* 475 ), 'Je composé de 

t tout ce que deux correspondants se doivent îréciproque- 

«' nient par lettres de diange, mandats^^ biilela ou auti^ 

« effets qu'ils tiï^ent l'un sur Tàutre, qu'ils se transportent 

^ ôu qu'ils àcquittent^^à ieur^Téquisition respeétivev des 
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é^téhi^eêqtàvéii sont le résultat, eq un mot, .dçtpiit,^^ 
<r (pii(^ pour effet: de n^ifior «jicce^sjiven^çjit entre^ pxfx 
rieé^ apports de crédit et de débit » Tout cela. est vrai, 
et -pourtant, ;siron ne sait d'avance ce qvi'e^ un compte 
oôra^anfej en nei le saura guère mieux fkprèa avoir J,u ce 
cpi'oïï Tieétdelire^ qu'ôrinalc savait auparavant Four- 
che» >oeta t Parce que la définition n'exprime pas nettement, 
là néccs^té du transport de la propriété detoqtes le^ va-i . 
lèws qiié lea'correspondants s'entre-remettent. Or ce trana- . 
^èlrt' est une condition d'existence du contrat de compté 

- Ce 'défaut de clarté 'a trompé M« Pardessus lui-njéme; 
car il 'diti^uAi mp.) : « Le solde d'un compte courant n'est 
c en isuëëtatice que le ré3umé de plusieurs prêts partiels 

« faît8>Baris ail^ane limitation d'époque de rembourse- 
jaimentc ^^ Cette proposition est upe erreur. Ce i>'est pa^ 
qtdune SMïime prêtée :ne puisse entr^ dans un compte 
eoQffantf mais chaque remise en cooiple courant n'est.pas 
pltà en prêt partiel y que l'ensemblç deç remises n'est; un 
prôt^eipmasse ; car il ne peut y avoir contrat ide prêt sans 
là VDloAié de l'une des parties de prêter et la yplopté,çl¥| 
Taula^-d'èmprunterj et telles ne sontj çertai^^^eipent/pas le^ 
vojotatés de deux négociants qui conviennent de travaillç^ 
eneompte courant Leur volonté est qu!en contre-valeur 
des remises en argeni), etfets ou nmr'Çhandises, ciébit-ou 
crédit I soit donné, que les, somnàes débitées .ou, créditées 
se/idompensent, ^t qu'il ne. soit dû que let^lde-ou l'çxçér 
tlànt-de;la compensation.. Voilà le contrat qui pertes tfe^ 
ipaseelui d'un prêt multiple^: Dans le. contrat de prêt, il y 
«v^dôsfflu'il a'est.formé, un -créancier jBt un débiteur i^^e- 
i&n ' Fojoceptim ' de ces rmtsm <kot$ ; lant qu^ le comp^p 
eskccmantî il-»'y a qu'un crédité et un-débité, ^^hnljaC' 
^tùm'dfiXf-»^^ termes mien 
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biteur^ suivant la signification légale de Texpressioni quç 
quand la volonté ou la faillite de Tun des contractanta« ou 
des deux, aura mis fin au cours de leurs négociations, et' 
que le compte aura été réglé par la compensation conve* 
nue des remises faites de part et d'autre. Nous disons 
convenue, car ce n'est pas la compensation elle-même qui 
distingue le compte courant ; elle est de droit entre toutes 
sortes de dettes/éciproques; mais c'est le mode, étranger 
au droit civil , selon lequel la compensation s'opère dm 
ies comptes du commerce ; et ce qui fait du compte ooor 
rant un compte éminemment suigeneris^ c'est qu'on tfy 
peut jamais donner crédit, ni par conséquent faire un objet 
de compensation, d'une remise dont le propriétaire n'a 
pas transmis la propriété, ou dont il n'a transmis là pro- 
priété qu'à la condition d'employer à un payement déter- 
miné une somme égale au produit de sa remise. Si la 
chose arrive, il y a erreur ou fraude. Alors il faut extraire 
l'article hétérogène pour le porter au compte qui devait le 
comprendre, et où il pourra bien ne pas produire le même 
effet. 

Par exemple, le 1" juillet, jour où vous êtes cré- 
diteur de 25,000 fr. dans notre compte courant, je vous' 
remets sur divers pareille somme de 25,000 fr. , échéance 
du 1" août suivant, et je vous écris que je compte 
employer le produit de ce recouvrement aux réparations 
de mon navire le Jupiter qui ira désarmer en votre port. 
Le lendemain de ma remise reçue, apprenant que le Ju- 
piter y sur lequel j'avais un riche chargement dont les as- 
sureurs ont failli, s'est perdu corps et biens, vous me cré- 
ditez de ma remise, et je manque quinze jours après. Si 
l'article est bien passé, pas un centime de perte pour vous 
dans ma faillite; au cas contraire, vous y serez pour 
25,000 fr. Or, pour peu que mes. syndics sachent cç 
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cpi'egt un compte courant, rien de plus facile que de faire 
annuler cet article de crédit qui aurait dû être porté à 
votre compte de commission. Vous diriez en vain que je 
ne vous avais pas mandé expressis verbis de garder les 
fonds à ma disposition. Ma lettre prouve à qui veut voir 
que telle était ma volonté, et vous n'avez pas dû Tentendre 
autrement, n'étant pas naturel de me supposer celle de 
vous transporter la propriété d'une somme dont je déclare 
voidoir me servir, en indiquant l'usage que j'ai le projet 
d'en faire. Après tout , si vous m'avez mal compris, c'est 
une erreur qui fait obstacle au consentement mutuel néces- 
saire pour que ma chose devint la vôtre. Mes eifets seront 
donc rendus à ma faillite, dans laquelle vous viendrez 
comme simple créancier pour vos 25,000 fr. Mais, si je 
n'eusse équivalemment donné l'ordre de garder à ma dis- 
position le produit des effets, ne les ayant pas non plus 
spécialement affectés à un payement déterminé , ils se- 
raient devenus votre propriété et vous ne perdriez rien, 
parce que toute remise qui n'a pas reçu cette affectation, 
ou dont le remettant ne s'est pas réservé le droit de dis^ 
poser, entre de piano dans le compte courant. L'art* 574 
la dit implicitement, et tel fut toujours l'usage du corn'- 
m^oe. 

On voit parla combien les syndics et le juge-commis-» 
saire doivent être attentifs à examiner les comptes courants 
qui leur sont présentés lors de la vérification des créan- 
ces. Tant que les deux correspondants sont à la tête d<^ 
leurs affaires, il est rare de voir comprendre dans un 
compte ce qui doit être compris dans un autre compte. 
Mais, au cas de faillite, ces erreurs sont plus fréquentes, 
et il n'est pas toujours facile de les découvrir. Il ne suffit 
donc pas de jeter sur un compte courant quelques regards 
fugitifs, il faut vérifier le libellé de chacun des articles de 



otédit : et da^ débiib v eV; pdlin cplor, ireéherc&et! lo^mimdB 
obaepie passetn^ d'éeritiirear c'est danàJestivtres/^»^ 
tdut dans cdui de (X)rrespoDdanQe (XMnparéav!^ lositettares 
pnsaiveal reçues par le fafllï (A),:que rtmîpeuMrdiÊJeff.kô 
reaseigneBieDtsIes pla&.utilés*^ laon^euTèmehitpcuot'^^ 
surer si tel ou tel article devait on ne.devaîb pointijâtr« 
passé en compte courant, mais aussi pour rectifier les, eif^ 
reursy plu« fréquentes, en temps de &illite-qq'6D aucun 
autre temps, sur la date des ventes, transports, encaisse- 
memtSiet négociations de'totites espèces. Oh a vu réduire, 
par ce moyeq, à moins de 40,000 ft;., un «omple couff^nt 
qui se balançait par plusde 100,000 fr, eoiliyeurdçcô- 
lui qui le jprésentait à laIv&*ifiGation^ Uneâfealeijp/reurde 
4ate ^a fit retranchei* un article de S4,000 fo : l ; :»:; 

330« — 11 est de la nature du contrat .d&compte^co^ 
.rant:/ -.j^ ■• ••.• = ^■^■.■■»i -i»' 

4** Qu'il ne soit donné crédit des remises en papier 
que *«w//'e/îca^^eme^, c'esl-àrdireà condition quel'ef* 
jfet sera payé. Cela est de la nature du contrat et non de 
son essence, car les remises en papiers sont autant deses- 
sions ou transports de créances. Or, il peut être très-liGi- 
tement convenu que le/ cédant ne répondra pas du -paye- 
ment de PeiTet cédé ; mais il faut pour cela une stipulation. 
Si l'effet n^esfc pas payé, et que celui qui Ta. reçu justifie 
avoir fait le:nécesmire, non-seulMient il annule, :par une 
contre-çasôation d'écritures, le crédit qu'il en avait donné, 
il se crédite à son tour des frais de protêt et autres frais 
légitimes auxquels a donné lieu ce défaut de payement, 
et même du éapital de l'effet s'il l'a négocié, et que le por- 

(1) Cest un indice grave de fraude lorsqu'on ne trouvé pas bbeï 
un failli les lettres missi Tes qu'il a reçues.' 
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tànf sien soitfa&rembourserpar iui Néantiiioiins^ bim qùèie 
remetlant réponde de l'encaissement, il ne répond piis da 
câsldirtiiit qni aurait détrait le titfie, car il en atransmkttt 
frôpriété; Si donc Vous m'avez crédité, au prix du eoors^ 
de6i0;O00fr.; d'emprunt d'Espagne que je tous ai;reaiîsr; 
et^que les titres «aient été brûlés chez vous dans un ineeih 
die,:: o'estiune perte que vous supportez seul; mon crédit 
n'eii' doit pas moins être maintenu; r^^jo^Âf chmim: - 

: i337v-^ â'* IJi est encore de la nature du contrat, et 
hmy de son essence, parce çpxt le contraire peqt éti-e conf 
venu,' que cHaque reA^ëe porte intérêt, entre commerçants; 
iraison de a p.^ 100 par an, à dater du jour de Tencais^ 
sèment 11 est en eflfet conforme à Tesprit du commerce 
que, si vous usez de mes fonds, et moi des vôtres, l'inté- 
irôt nift^en sdt dû, ou, ce qui est la même chose, 'que 
nous nous devions réciproquement l'intérêt des valeurs 
xiuemqus nous,entre-€édcins. Aussi lécompte côuratit iest- 
il intitulé compte courant et dUnt^ts. tkins^a: rigueur 
du droit; à patt les remises qui n'ont pa»^été encaisséei^ 
attcun salaire ne devrait être perçu de part ni d^utre, 
puisque, par l'effet de la cession, chacun de» <îorrespon- 
dante n*a géré que sa propriété* Mais l'usagé contraire a 
prévalu, et a été consacré par deux arrêts de la Cour de 
ààlasatifon que Ton peut voir ^vl Journal du Paiaùti hih, 
-dateduiô décembre i827et du4 févrierl828^ (1). Ainsi, 
- k 'moins d'une convention excluàive^ la commission est 

. '■ (i][tM» Pqrdàsut ensfeigoe («lèiistip.) cpae les deuK cofiespobd^ 

. 8&9jt r^(ij«^quement «i^clataiires l>a de ^Vautre,, Çqçf,e^V»^:^r- 

reuk Le céssionnaire d'une créance, procwrator in rem sucm, en est 

le yrai .propriétaire, verè dominus. Par exemple, s'il n'a pas fait ce 

v.qtro.I^l4ai^f«irepQUP-r0QOUvrw.»n eff^t, ^qs.nul doute c'est.poup 

son compte que Teffeta péri^mais iU'-e^^pandpa«.ppinpp[eifK)B^p- 



446 DROIT COMMERCIAL. 

respectivement acquise de droit, sfti» qu^on pnis&e dite 
qu'elle est un accroissement usuraiite des intérêts. 

Quant à la manière de régler les intérêts en compte 
courant, celle indiquée par notre définition est la «eute 
compatible avec la nature de ce contrat. Dans les afiaires 
en dehors du commerce, lorsqu'il y a créances et dettes 
réciproques, la compensation suit la règle étaWie pour 
l'imputation de payement (art. 4297, 1256 G. dv.), 
parce que la compensation est un double payement, ou 
que du moins die en est l'équivalent. Elle éteint donc 
d'* abord la dette que chaque débiteur avait le plus d'inté- 
rêt d'acquitter. Ainsi tme dette qui emporté exiécotimi, 
une dette dont il est dû intérêt ou qui est gayantie, «oît 
par un gage, soit par une hypothèque, subit la ùmifi&6r 
sation par préférence à une simple dette, ftien de plus 
juste ni de plus sage. La règlese fonde surlaprésowptiDii 
que celui qui a payé a eu fintention de feire <îeqi!ic&it 
ordinairement un prudent débiteur : Qu^^eteresiétè 
definierunt, quod verisimilè videretur éMifferetem déi- 
iorem admonitu ità negotmm snum geshimm fim$e 
(L. 97, D., Desolut.). 

Dans le compte courant, ce que veulent les parties, -ce 
dont elles conviennent, c'est un crédit réciproque -des 
remises faites réciproquemrat. Tant que le compte est 



table, ou,^ce qui estJa même chose, comme mandataire; il supporte 
la perte, parce que, n'ayant pas fait in rem suQ,m ce qu'il aurait dû 
faire, il a élevé contre lui une fin dé non-recevoir. C'est le cas delà 
règle : Quemde evictione tenet actiOj eumâem agenkmrepellit -eafoap^io. 
Ce qu'il fallait dire, c'est que l'usage du commerce a consacré le 
droit de commission pour le commission nairein'f0»i«u«m,«tque»6et 
usage est fondé en équité. Il l'est surtout quand l'effet n'est pas 
payé, ou que le recours s'est perdu ou est devenu inutile, sans la 
faute du cessionnaire. 
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îourant, stricto jw% il n'y à, comme nous Tavons dit 
a* 335, n2 créance y ni dette, ni débiteur^ ni créancier; îl 
d'y a même pas de comptable, et aucun des corfespon- 
lants n'est intéressé à ce qu'une remise soit plutôt com- 
f^nsée qu'une autre remise. Elles ont toutes été faites sur 
tm même pied d'égalité et dans un même but; par consé- 
quent, toutes ont un droit égal à la compensation. Il ne 
se peut donc pas que tel article de crédit soit effacé par 
tel article de débit, et, si le compte est convenu avec 
intérêts, il est tout aussi impossible d'éteindre d'abord les 
ifitérèts, pour amortir ensuite !e capital. Vous m** avez dé- 
bité de 10,000 fr. , espèces àmoi comptées, et, huit jours 
après, je vous fais une remise égale. Si une partie de 
cette remise devait servir à éteindre l'intérêt des huîl 
jours, puis le surplus s'imputer sur le capital du débit de 
10,006 fr., ce mode de régler détruirait le compte cou- 
rant. 11 nous supposerait, hic et nùnc, vous mon créan- 
cier, moi votre» débiteur. Ce serait arrêter le compte, 
l'empêcher de courir, en un mot, y mettre fin, tandis 
que nous n'avons voulu qu'établir une série de crédits et 
débits^ sauf à déterminer, lors du règlement définitif, qui 
iBera débiteur par le résultat d'une compensation générale. 

338. — 3° A moins d'une convention contraire, il est 
de la nature du compte courant que le solde en soit exi- 
gible à volonté. C'est une conséquence du double principe 
que chacune des parties est libre de mettre fin au compte 
courant, et que le payement d'une dette sans terme con- 
venu peut être exigé actuellement. Au reste, rien n'em- 
pêche qu'un terme soit convenu avant ou après le rè- 
glement du conq)të, et alors le solde forme un capital qui 
porte intérêt de plein droit, s'il n'y a convention contraire. 

Mais, pendant que le compte est courant^ à quelle ëpo- 
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que est-il pisrrms, çlana des rëglqment^ p^oyisoif^, de 
capitaliser les iotâréts pour en tirer da,;npuyfmiu^;inti^ 
r^ts? M. Paxdessus [uài sup.), dit qug « tf aprèala»€<»- 
. jt yentioD ou Tusage^. rintérêt peut. ét^e:eumii|}éùa^ecie 
«^capital au bout d\un certain ,tenips,poiire&pi;^re 
«un nouveau.» ATappui de cet ensei^neinent, Pi^9- 
teur indique deux arrêts de rejet, Tun du 10 noveiQbre 
J818, l'autre dp 10 décembre 1827. U pous est impos- 
sible de partager cette doctrine. Sans doute une gra^nde 
faveur est due aux transactions commerciales, ctr/onn'dn 
. cwnait pas qui la mérite plus que le contrat de compte 
courant Mais permettre de s'en servir pour pratiquer l'u- 
sure, c'est en détruire toute l'utilité, et même en famtn 
instr.ument de dommage : Conuptio opttmû pessima. S'A 
est impossible, comme nous le reconnaissons, d'appliquer 
rigoureusement aux opérations en compte courant l'arti- 
cle H 54 du Code civil, d'après lequel les intérêts échos 
des capitaux ne peuvent produire d'intérêts que lorsqu'ils 
sont dus au moins pour une année entière, du moins faut-il 
reconnaître que cet article est une loi d'ordre public, saBS 
laquelle il serait facile de se jouer impunément de celle 
du 3 septembre 1807. Le commerce doit donc se confor- 
mer à l'esprit de ces lois, autant que le permet la nature 
des choses. L'usage adopté par plusieurs commerçants de 
capitaliser les intérêts tous les six mois, par quelques-uns 
même tous les trois mois, est une pratique manifestement 
usuraire, un abus criant que les tribunaux devraient ré- 
primer. Cet abus entraîne la ruine d'un grand nombre de 
petits marchands qui, ayant presque toujours besoin (fa- 
vances, et ne pouvant presque jamais les compenser par 
des remises, mais seulement par de nouvelles obligations, 
se trouvent rapidement enti^aînés dans l'abîme (1), 
(1) « Considèrent, dit la Coup d -appel de Bourges dans un BTtêiàw 
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• 339, -^Pour ce qui est de» flaeted acceisoires'tfu 
clauses accidentelles du contrat, ils peuvent varier au gré 
delà vdoDté mutuelle, pourvu quMI ne soît directement 
ni indirectement rien convenu de dontraire^ aux bennes 
inàiûr&et aux lois d'ordi^ public, v. g. , à celles^qdi con- 
cemmt leâ intérêts. Mais ces lois ne Sont nullement bles- 
séeà par Tiftégalité dans les conditions relatives aux inté- 
rêts que produira le solde du compte une fois terminé et 
réglé. Nous ne pourrions pas licitement convenir que, 
pendant le cours de nos négociations, mes remises por- 
teraient intérêt à 6 p. 100, et les vôtres à 3 p. 100 
seulen^ehi II y aurait, en résultat, une usure évidente. 
Mais nous pouvons très^bien convenir que, si le solde 
est contre moi^ je n'en payemi l'intérêt qu'à raison de 
3 p. 100, ou même que je ji'en payerai pas du tout, tan- 
dis que vous me payerez 6 p. 100, si le solde est contre 
vous. 

ïUen n'empêche non plus qu'un banquier ou tout autre 
commerçant ne stipule, il est même de sa prudence de 
stipuler qu'il ne sera pas garant des diligences à faire aux 
effets sur tel ou tel pays, qui, à leur arrivée, n'auraient 
pas tel ou tel nombre de jours à courir, sur des pays 
étrangers, ou sur des localités sans bureau de poste, etc^ . , 
que la commission de l'un sera, r.^., de 1/4, 1/2 p. 100, 
tandis que celle de l'autre ne sera que de 1/8^ ou qu'il 



«IS décembre 1839.,., qu'il faut regarder comme une violation ex- 
« presse de la loi, toute stipulation, tout calcul qui tendrait, sous 
« quelque prétexte que ce fût, à élever l'intérôtannuel ainsi fixé (par 

«la loi du 3 septembre «807) ; qu'il est évident que Télévation 

u deTintérêt au-dessus du taux légal serait le résultat nécessaire du 
« calcul des intérêts à trois mois,, et de la capitalisation de ces in- 
(c térêts pour une nouvelle période semblable, et ainsi successive- 
,.«( n^ànt, ^tc.» (V. Journal du^nlaiSy k la date deTarrêt); 

T. m. 29 



460 DROIT GOMMBRGIAL. 

n'en aura aucune ; que Tun répondra , rt (jue Ymttt ne 
répondra pas des événements de guerre, interdictionii di 
commerce, ou tous autres cas fortuits qui détruircdent les 
effets depuis leur arrivée, ou feraient obstacle à leur réa^ 
lisation ou recouvrement. Le difficile est de distingua 
ratre les pactes accessoires ceux qui sont upuraifes et cett 
qui ne le sont pas. 

340.~^Remi8e de valeurs en toute propriété, à chargé 
de crécUter le remettant, sauf règlement h due oofncaN 
rence sur la masse du débit et du crédit, voilà ^ dans m 
essence, le compte courant tel quMl s'est formé MB 
l'empire des usages et des conventions (1). 

Méaiunoins, des auteurs qui ont écrit sur ce soj^ 6t 
qui Font traité sous le point de vue de la pratique, ont<^ 
soigné que le compte courant se Compose d'une Série de 
prêts partiels et successifs, de prêts réciproques qui n'é* 
tablissent les rapports de créancier et de débiteur (jpi'à 
une époque marquée; que les deux correspondante * 
font des prêts réciproques sous forme d'avances, Ou des 
avances sous forme de préts^ et se constituent malMb- 
tairespour payer en acquit l'un de l'autre. 

Or, rien ne répugne plus au compte courant que l'idée 
de prêt. En effet, qui ne voit que, s'il est de son eas^ce 
que les avances et remises ne constituent aucun des deux 
correspondants créancier ni débiteur^ tout prêt est im- 
possible per rerum naturam? Dire que, tant que le 
compte courra, il y a seulement crédit et débita mais 



<1 ) V . CoMun de commerce^ ou Guide pratique du commerçant etâute- 
neur de liwe$y etc., par M. MoDgio* Cet ouvrage, qui a paru en 1856, 
confirme pleinement la doctrine que nous avions émise daDsfiùtre 
première édition. 
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noa dette» Féciproque», n'ei^t-Hîe pas dire, en d'autre 
termes^ qi» les partie» n'entendent ni emprunter, pi prê- 
ter. Car qui prête est créancier ^ qui erqprunte est 4^' 
teur. Or, un déàùé n'eet pas plus débiteur qu! m crédùéj 
créancier. Si donc il n'y a ni dette, ni créance, il n'y ft 
Ai prêt (1), ni convention de s'entre-fpire deç prêt» pu 
des avances ; d'ailleurs chacun des correspondant» fftit 
des remises à sa volonté, suivant ses convenances ou «^ 
bénins. 

Que Ton n'objecte pa£ que la profession du banquier 
consiste à prêter de l'argent, et que» de sa part, le p^^t 
est un acte commercial (2). 

On voit, chaque jour, de* circulaires intitulées ; l^aùon 
de commerce et de banque; on n'en voit point qui ppr*- 
teot 1 maison de commerce et de prêtât 

L'indignation publique inflige à cerUiin^ prôteurip le 



{i) Vendre à crédîtou prêter, tabeter un effet de commercf ojf aa 
prêter le montant, prêter de l'argent ou en louer Tusage, sont des 
idées incompatibles. -^ Montesquieu savait bien que, si je vous 
loue ma maison, j*en conserve la propriété, et que vous prêter vine 
gamme, c'est vous en pendre propriétgiire, Il §l cependant écrit qw'pp 
loue Tusage de l'argent. Mais, pour le dire, il avait un motif qiji 
n'existe plus. La législation actuelle permet le prêt à intérêt, et la 
«acréepénitencerie de Rome le tolère, en attendant la décision. su- 
prême du souverain pontife (V. M. Troplong, Prêt, préf,, p. clvi). 

(^)Le prêt d'aucune espèce n'est nommément compris au nom- 
bre des actes de commerce définis par nos.art. 63i, 632, 633. Il n'y 
est compris que par une présomption qui peut être détruite. 

« Le mineur marchand, dit Rogue, t. 1, p. 251, ne peut prêter 
f s^s soo tuteur. Le tuteur peut exiger l'argent prêté, sans égard 
« au terme . » 

Qu'est-ce que cela veut dire, sinon que, jure vetcri, le prêt n'était 
p^ considéré comme un acte de commerce? 

11 n'en est pas autrement jurenovo (art. 2 C, comm»). Si un mi- 
neur régulièrement autorisé s'annopçait au public comme tenant 
une maison de prêts, le conseil de famille pourrait et devrait pour- 
suivre la révocation de l'autorisation. 
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'éKgnlate* d'usurier ; on ne leur donne jamais ta qualifica- 
tion de commerçants, et l'on distingua toujours» le ban^ 
qûier du prêteur. 

Distinction aussi juste que rationnelle ; car le banquier 
fait le négoce d'argent et des effets conimerçables; té 
préteur à intérêt, un placement de capitaux. L'un court 
les chances de perte et de gain inhérentes à tout côm-^ 
mette (I) ; l'autre est, au contraire, certain de son capi- 
tal et des intérêts, à moins que le débiteur ne^ manque. : 
"^ Toute opération de Imuqueest^' par elle^mânle^ ^ 
acte de commerce (art. 632 G. comm).» «Le prêt ne Je 
devient qu'accidentellement. r \ :. : , : 

Qu'un baïiquier fasse un prêt, c'est un» acte en^èhons 
desaprofeteion. «L^ banquiers, dit Montesquieu ^v^22; 
tfcb. 16), sont faits pour changer de l'argentî^et noA 
« pour en prêter (2). » '' ' = -' • -'■ r • . 

Voici en quels termes M; Troplong énoriqe la même 
vérité: t Un banquier, à proprement parler, ne prête 



{{) Par exemple, un banquier de Paris vous donne aujourd'hui, 
!•' février, payable à trois usances, et au change de 2 4/2 p. 400, 
une traite de 50,000 fr. sur Bucharest. Le <«'mars suivant, Tempe- 
reurde Russie envahit la Valachie. A Téchéance, la traite est pro- 
testée, et, le jour de la retraite, le cours de Bucharest sur Paris est 
de 40 p. 400. Pour qui la perte de la différence, soit de 3,750 fr.? 
Evidemment pour le banquier, qui ne perdrait rien, s'il avait loué 
ou prêté. 

L'Evangile lui-même, cette loi des lois, marque la différence entre 
le prêt et la banque. Serve maie et piger, dit le maître à celui de ses 
esclaves auquel, en s'absentant, il avait confiéun talent, sciebas quià 
meto uhi nonseminOy et congrego ubi non sparsi, Oportuit ergo tecùm- 
mittere pecuniam meam nummuîariis (aux banquiers) et veniensego 
recepissem utiquè quod meum. est cum wsMm(Matth., cap. 25, vers. 45). 

(2) Allez dire à un banquier qui se respecte: «Voulez-vous meprê- 
« ter...» ou bien dites-lui: «voulez-vous que je vous prête50,000 fr.?» 
Il se tiendra pour offensé, et vous renverra çiux prêteurs d'argent, 
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« pas ;. il achète pour revendre ou spéculer. » (Cbn/r, de 

Il n'est pas vrai non plus que deux c<»Qn)erçfint8 &a 
œiigûi&cotuïant soient mamlatf^^ aux fins de payer- en 
Tiac^piit Tun de l'autre; car, dana cette hypothèse d?Uû 
maoïdat; il s-étabilirait entre eux: un cojBpte de gestioPj^ 
et ils entendent être en caaqpte courant* 

r Que les, remises en compte courant ne soient autre 
chose; cpie des prêts; ou des avances sous forme d^ prèts^ 
il faudra faien leur appliquer les } règles deJaiCompefsa- 
tien et de PilnputatioD des payements, ce qui ne pourrait 
se faire qu'en soldant le compte autant de. fois qu'il ^y 
amiibitett.de remises, et solder un compte, c'est l'arrêter. 
Mais rien ne répugne plus à l'objet du compte courante 
Il est de son essence de n'être soldé qu'une foip, et de 
courir toujours jusqu'au solde. .* 

: Le compte courant est; ude opération de con^merce 
mi generisp 
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S IV. 



1118310^ poyi^ vendue, pe bie^ savoib les règles de uà vente con- 
iusuciale; indication de certains principes expOséSj eî qui, sauf 

QtJELOtJES modifications, RÉGIMENT LE CONTltàT DE COMMISSION Éf LÉS 
yttrtÈA DU COMMERCH* 



SOMMAWE. 

341. Tout étant de rigueur dans un mandat impératif, le com- 

missionnaire pour acheter ou acheteur pour compte doit 
avoir grand soin de traiter avec son vendeur, de ma- 
nière à pouvoir exécuter lui-même exactement et ponc- 
tuellement le contrat qu'il a fait avec le commettant. 

342. Exempt de faute, il ne répond ni de la témérité, ni de la 

mauvaise foi d'un vendeur, qui, ne pouvant ou ne vou- 
lant pas exécuter son engagement, rend impossible 
l'exécution du mandat. Mais il est responsable de l'inexé- 
cution, du retard et de la non-conformité dans l'exécu- 
tion^ s'il y a donné lieu par son impéritie dans ses stipu- 
lations avec le vendeur ou dans l'emploi des moyens par 
lesquels celui-ci pouvait être contraint à l'accomplisse- 
ment de sa promesse. Sous tous ces rapports^ rignorance 
de ses droits et de ses devoirs ne nuit pas moins au 
commissionnaire que sa négligence et son imprudence ; 
sa position fâcheuse lorsqu'il s'est compromis par igno- 
rance; double préjudice qu'il en souffre. 
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13. Indication démonstrative des notions élémentaires que 
l'acheteur et le vendeur pour compte ne peuvent pas 
ignorer, sans courir le risque de compromettre leur 
responsabilité ; par conséquent, nécessité pour les au-* 
teurs de donner sur la théorie des achats et ventes une 
instruction qui suffise à guider Tun et l'autre commis- 
sionnaire dans l'exécution de leur mandat respectif. 

14« Attendu Tidentité des principeg de la vente et du mdndat 
touchant l'incapacité légalp de certaines persoçmes et 
les prohibitions relatives à certaines choses, renvoi ^u 
tome 1*'. 

15. Mêmes principes encore, ti, par suite, même renvoi, poi» 
savoir quand et comment les volontés se manifestent et 
se lient dans les achats et ventes i cepe^daint deux mor 
diûcations. 

i6. Première modification : le mandat tacite est d'un usage 
, fréquent dans le commerce ; la vente tacite est possible; 
exemple qui le prouve ; mais l'usage n'en peut être que 
fort rare; c'est une sorte d^abstraction. L'exemple citd 
par M. Troplong n'est pas Tespèee d une vente taoité» 
même dans le droit romain d'où il est tiré; c*est uhq 
negotiorum gestia suivant la droit civil; un mandat tacito 
selon le droit commercial. ' * 

[7. Seconde modification : elle se rapporte à la vente traitée 
entre absents par lettres misaives. On peut conlractef 
ainsi : sur commande faite en conformité d'un priœ cou* 
rant envoyé par le oorrespondant i et sur eomma^d^ t? 
prix courant ignoré de l'acheteur, imh dont il suppose 
l'existence, et pour lequel il $'en rapporte à la loyauté 
du vendeur ; exemples et examen de ces deux modes de 
contracter; ces ventes peuvent exister sans que l'ache- 
teur soit ultérieurement avisé de l'accord du vendeur sur 
le prix ; pourquoi cet avis n'est pas nécessaire ; mais, 
nonobstant l'accord sur la chose et le prix, la commande 
peut être révoquée aussi longtemps que V expédition n'Qçt 
pas faite; la raison. 

8. Une troisième espèce de vente par correspondance est 
celle qui se fait sur prix offert ou demandé et à débattre ; 
exemples et examen de ce mode de contraoter^ diflé-^ 
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rence entre cette espèce et les deux précédentes ; exemple 
de la différence et des effets qu'elle produit ; tant que 
Fauteur de Toffre ou de la demande n'en connaît pas 
Tacceptation, il lui est libre de la révoquer ; racceptatîoû 
une fois connue, plus de révocation arbitraire. 



341. — Toutes les conventions commerciales que 
l'homme peut faire pour son propre compte, il peut les 
faire pour le compte d'un commettant, soit dans le nom 
de .pçlqiicij soit en son: propre nom. S'il traite en son. 
propre nom, il n'oblige que lui seuU et ce n'est qu'envers 
lui que le tiers s'oblige. Mais il n'en reste pas moins 
l'obligé ^u commettant, ex causa mandati. Or, avons- 
nous dit (t 2, Tf' 231 , 264, 296^/ /^a^^im), l'acceptation 
d'mi naandat impératif n'impose pas seulement le;devoir 
de (aÀr^ identiquement f entièrement et exclusivement \9k 
chose commise; elle impose encore celui de faire cette 
chose dans les limites du prix, du temps et du lieu con-r 
venus. Tout est de rigueur dans ces prescriptions; elles 
§Qnt tputes de forma, mandati, et, s'en écarter en la, 
moindre chose {anzi in menomissima parte), hors d'un 
cas fortuit ou. d'un, cas insolite (V. t. 2, nf' 183^, 210 et 
211), c'est prendre l'engagement de réparer le préjudice 
(Juelconque qui pourra résulter de la déviation. 

La conséquence directe de ces principes dans leur 
application à un ordre d'achat, c'est que le contrat à faire 
avec le vendeur doit être conçu et combiné de manière 
que son exécution exacte et ponctuelle mette le commis- 
sionnaire à lieu d'exécuter exactement et ponctuellement 
lui-même le contrat qu'il a fait avec son commettant. 



342 
tion aux 



I. — Sans doute, s'il s'est conformé dans sa négocia- 
IX lois et usages du commerce, et qu'il ait suivi ses 
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instructions quant à la chose et au prix, un conimission- 
naire ne répond pas de la mauvaise foi pu de la témérité 
d'un vendeur dont la promesse inexécutée, ou mf.1 exé- 
cutée, entraîne par contre-coup l'inexécution ou la mau- 
vaise exécution du mandat. C'est une sorte de cas fortuit 
qu'il ne garantit pas : Culpâ redargui nonpotest manda- 
tarins si in negotio sui prindpalis operatus sft se(mMâm 
stylum mercatontm; nec tenetur plus agere qudmqiiàd 
ab aliis mercatoribus in loco ubi exeqidtur mandatum^^ 
observatum est (Casareg. , Disc; 1T6, n'*' 42 et 49). Maîi^ 
quand l'inexécution de la vente, ou son exécution^ tiôïii 
conforme à l'ordre accepté, provient de Timpéritie da 
commissionnaire dans seiS stipulations avec le vendeur; 
si, par exemple la vente est nulle, ou que la chose achetée 
ne soit pas précisément celle qui faisait l'objet de fa comnife^' 
sion ; s'il a ignoré les moyens par lesquels ràutrecontrad-^ 
tant pouvait être contraint à remplir sa proméissfe, otïlttî 
a créé quelque droit d'y manquer impunément ; alorô ùiîé 
juste indemnité sera due au mandant, parce que, cotnnaë 
on Ta vu (t. 2, n** 235), accepter un mandat, c'est ppô^ 
mettre d'apporter dans Texécution tout le soin, tfaufë 
Phabileté que cette exécution ^x\g^ :' Spohdet diîigèriiitàii 
industriam negotio gerendo pùrerh. i • ^ ? î< 

Ainsi, ce n'est pas seulement par ti^igence et pir 
imprudence que le commissionnaire peut comprôndèftre 
sa fortune ; son ignorance produit le même effet, ôbuô 
quelque nom qu'il agisse; mais, lorsqu'il agit éh sîdiï 
propre nom, et c'est presque toujours en son propre nôiif 
qu'il agit, ce mode d'agissern'ent lui împoîsé deux obliga- 
tions distinctes ; car, de quelque manière qu'il se s6ît 
mis, sans le dol du vendeur, dans l'impuissance de livrer 
la chose conformément au prescrit de la commission, il 
peut être contraint à s'en livrer lui-nlême, encore bîèn* 
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que le commettant ait le droit facultatif de la lui laisser 
pwr compte. De \k cette double nécessilé do payer 1« 
dommage£hintér^ résultant de rinexécution du mandat, 
au de son exécution tardive ou fautive^ et de rester forofr* 
ment acheteur d'une marchandise d'autant plus onéreuse 
pour lui que peut-<étre n'en fait-il pas leoommcrce, et que 
leocws a pu s'en abaisser oonsidérahlement depuis Tachai 

343^ ^^ Il fsiut donc que l'acheteur pour compte sache 
de quelle manière un Uen de drgit se forme entre le ym^ 
deur et lui ; sans quelles choses la vente ne peut exister; 
ce qui en distingue rimperfection de sa perfeekien, 
l'exécution imparfaite de sa consommation ou exécution 
parfaite^ et quel est l'effet do la double distinotion* U 
ne doit pas ignorer quelles erreurs sur la ciiose laissait 
subsister la convention ou la rendent radicalement nulles 
pour quelles causes elle se résout de plein drcdt ou peut 
se résoudre en justice, et quels sent les résultats de la 
nullité ou de la résolution* En outre, ce commissionnaire 
doit bien connaître la propriété des conditions suspen-" 
sives et des conditions résolutoires sous lesquelles il con^ 
tracte ; le moment précis où la chose passe à ses riaques ; 
enfin quand et comment les parties peuvent réciproque^ 
ment se forcer à. remplir Isur promesse, ou à réparer le 
préjudice* 

Ce qui est vrai du mandat pour acheter est également 
vrai et nécessairement vrai du mandat pour vendre; car, 
au point de vue général, çehat et vente sont deux corré- 
latifs tellement inséparables que l'esprit ne conçoit pas 
comment l'acheteur et le vendeur pourraient connaître 
leurs droite respectifs, si chacun d'eux ignere les obliga- 
tions de l'autre ; et, comme la commission est tantôt pour 
achcfter, tantôt pour vendre, il devient néoesaaire de 
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donner ici, non pas une simple instruction sur le con- 
trat de vente, mais un traité propre à guider les deux 
commissionnaires dans Taccôn^plissement de leurs» devoirs 
et dans l'exercice de leurs droits. 

344. —Une bonne partie de cette tâche est déjà rem- 
plie. D'une part, à certaines exeeptlond près, indii^uèèd 
t. 1, châp. 2, S 3, n"" 57 et suiv., touchant les mineurs, 
les interdits et les femmes en puissance de mari, nous 
avons ou n'avons pas la capacité légale d'acheter et de 
vendre, selon que nous sommes ou ne sommes pas léga- 
lement capables de donner ou d'accepter une commission. 
De môme rien n'est valablement Tobjet d*une vente, ëMI 
ne peut être valablement la matière d'un mandat. SoUsee 
double aspect, nulle différence entre les principes qui 
régissent les deux conventions. Voyez donc ce qui est dit, 
t I9 n^44et suiv., des diverses incapacités concernant 
les personnes et des prohibitions relatives aux ehodes. 

343. — D'un autre côté, nous avons dit comment le 
contrat de commission se forme par le seul accord dés 
volontés m idem phcitum (1) ; par quels moyens ces 
mômes volontés se manifestent et se lient (8), et quand 
le contrat est formé par lettres missives (3). Or, sur tout 
cela, qu'il s'agisse de vente et du droit des gens {juris 
naturatts), les principes sont encore les mêmes, sauf deux 
modifications: 

346. — Premièrement, nous avons enseigné (t. 2, 



(1)T.2, §l,p.89. 
(2)T. i, §2, p.157. 
(3)T. I,§3,p.l7t. 
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n**^47 et 48) q^u'aboli, en général, pour les affaires du 
droiti civil, le mandat tacite subsiste quant aiu affa^^ 
commerciales, en ce sens mênae qu'ij peut être ^aqnné 
tacitement. .,s \ . . \. 

La vente et l'achat peuvent aussi se fajr^ d'une ma; 
nïère^cite ; v. ,^. , ^nti;ô chez un iparchand chafjelier à 
qui j'e pe dis mot et qui ije mç dit rien, m?iis ^ n^^ TYQ^t 
cpmqiej> l€i vois moi-même, je dépose sur. le comptpij 
une somme dç: ^2 fn dont le paarchand. s'efppar€>;j?w? 
i'jçjppprte libirementle chapeau que j'avais .^e^sj^yé^J^es 
ypioptés se. 3ont liées, le.con6entemçnt.n](u|]i|çJi, a'jç^t p?,s 
dputeux; 1?» ventç est .plus quç parfaite/, /ellçjçètçousoin^ 
ijoi^e. Il est donayrai de dire de la, vente commq ^n manp 
da.t : Consensus non minus ex facto qùàm e:)^ joerbi^ Qpllir 
iÇ?(wf;.(Cas9.rpg,, Disc^ 184,. ^^. 4). La .seule , différence 
entre upe telle vente et le mandat tacite {diflKre131.ce toute 
de fait)» c'est que ce dernier contrat^st des pluafréqu^t^ 
dans le commerce, tandis que l'autre n'y peut être que 
des plus rares. C'est une sorte d'abstraction, et nous n'en 
parlons ici que pour relever une erreur contraire à notre 
enseignement. • . , r 

On a coutume de proposer pour exemple d'une vente 
tacite un cas qui se présente as^ez souvent en affaires 
commerciales, celui d'un copropriétaire agfsistant impas^ 
sible et silencieusement à la vente que son copropriétaire 
fait de la chose commune. Après avoir rappelé que d^cz 
les Romains la vente pouvait se faire verbalen^ept ou par- 
lettres et entre absents, voici en quels termes M. Troplong 
s'exprime: « Scsevola décidait même que le consentement 
« pouvait n'être que tacite, dans le cas par exemple où, 
« un communiste vendant la totalité d'une chose qui lui 
t appartient pour moitié, le propriétaire s'associe à la 
« vente pour sa portion, en y étant présent et en ne 
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«témoignant pas de dissentiment. » [Vente^ xf 18.) 
Scfievola ne donne pas cet exemple pour celui d'uiiè 
vente tacite; il dit seulement que chacun des communistes 
' est censé avoir vendu sa part : Respondt\ st cohœredes 
prœsentes adfuerunt^ nec dissenserunt^ videri unumquem- 
que partent suam vendidisse (L. 'D. , 1 2, De evict. ) . Ce lùoi 
t;iâ!'m marque une fiction introduite contra ratîonerh jùris'; 
effectivement cela ne peut être vrai selon le droit naturel, 
et ne l'est même pas chez nous selon le droit civil ; 

Car, dans toute convention synallagmatîque telle qàé 
la vente, principe incontestable, le contrat ne se forme 
qu'autant que les volontés se lient (V. t. l,chap. 3, §§ 1, 
2, 3). Lors donc qu'en achetant une chose qui vous est 
commune avec celui qui me la vend, j'ignore votre copro- 
priété, je ne contracte ni ne peux mênoie pas contracter 
avec vous ; je ne contracte qu'avec mon vendeur; D'après 
le Code civil (art. 1372), ce vendeur est unnegotiorum 
gestor (1), et votre mdiXiàaX^Xvé pèr patientiam^ selon le 
droit commercial (V. t. 1, ubi suprà). Je suis donc libéré 
à l'instant même par l'effet de la compensation, si je me^ 
trouve à son égard dans le cas de la compensation, ou si, 
sans opposition de votre part, je lui paye en deniers le 
prix de mon achat; s'il tombe en faillite et que la chose 
soit un corps certain, j'ai le droit de la revendiquer tout 
entière. 

Il y a plus : eussé-je connu votre copropriété, le iroît 
serait le même, du moins en matière de commerce, si, 
comme l'espèce le suppose, j'ai acheté d'un vendeur agis- 
sant en son propre nom. En effets ces sortes de négocia- 



(l)Art. 1372 du Code civil: « Lorsque volontairement on gère 
« l'affaire d'autrui, soit que le propriétaire connaisse la gestion^ soit 
«I quMl rignore, etc. » 
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tioD8 étant autorisées par la loi co(naiçrciale(art, 01)9 dès 
qu'on me vend» sous vos yeux, rentier d'une chose dont, 
V, g^ I la moitié vous appartient, que dois*^je conclure de 
votre 3ilencieuîie iimpassibiUtéi sinon que, d'accord avec 
vous, le vendeur agit pour votre compte commun, siw sui 
proprio nomine? Me §aviez-vous dans Terreur, il fallait 
m'en retirer. Or un contrat n'opéra qu'entre ceux qw 
coutr^^t^ni iPersonam çontruhentium non egrediuntm 
contractm. Ce principe est encore de toute certituiie 
(Voyejt^n la preuve et les principales conséquences, t, 3, 
n*"* $3 et suiv*)« Je suis donc bien libéré en payant le prix 
à celui qui m'a vendu^ et ce n'est n^éme qu'l^ lui que j/^ 
peux payer avec sécurit4# Réciproquement jâ n'ai pulte 
action contre vous ; lui seul me doit la délivrance; lui seul 
aussi me répond do TévicUon et des vices rédhi]>ito)r«s» 

â47. — La seconde modification i^ rapporte aw veiiten 
traitées entre absents par lettres missives» 

Une vente peut se traiter ainsi de trois manières diffé- 
rentes: 

Par commande faite en conformité d'un jorâ-cwraw/f 
que les manufacturiers et les maisons de commerce sopt 
dans l'usage d'envoyer circulairement ^ leurs correspon- 
dants ou à des personnes avec lesquelles ils opt le dé$ir 
de se lier d'affaires: v. ^., « J'ai sous les yeux le prix 
f courant de vos Médop 1858^ Veuillez m'en expédier 
« dix tonneaux bien conditionnéSi par l'un des premiers 
% navires qui partiront de votre port, » 

En second lieu, celui qui fait la commande peut aussi 

n'avoir pas reçu \esprix courants de la maison à laquelle 

il s'adresse, et s'en rapporter sur ce point à la bonne foi 

de cette maison : par exemple: « Je ne sais pas le prix 

« courant de vos Louviers superfms, teints en bleu;in^ 
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« plein de confiance dans votre loyauté, je vous prie de 
« m'en expédier 300 mètres par les accélérés. * 

L'existence de ces ventes n'exige pas que i'acheteuJr 
fK)it ultérieurement informé du consentement du vendeur. 
La raison en est évidenteé 

Au premier cas, c'est le vendeur lui-même qui, par la 
remise de son prix coufant^ a offert la chose et flîté le 
prix. Conséquemment, je connais sa volonté au moment 
où je lui écris, je la connaîtrai encore quand H recevra 
l'ordre qui lui fera connaître la mienne ; car, à motos 
d'une manifestation contraire ou modificative, chacun est 
censé persister dans la volonté qu'il a une fois émise , 
Mercator prasrnnùur tn^dem vaktntaieperseverare { Ca^ 
sareg.^Disc. HO, n*32). Lesdeux volontés s'entre-con- 
naissent donc ; elles peuvent donc se lier, et je suis certato 
de me conformer à celle du vendeur, en commandant la 
chose offerte et en promettant le prix demandé par son 
pria: courant qui le représente auprès de moi. Dès lors, 
qu'ai-je besoin d'un nouvel avis pour me faire savoir ce 
que je savais d'avance? C'est ainsi qu* accepté de fait, te 
mandat per epistokm devient un contrat parfait dès l*f n- 
stant de cette acceptation, bien qu'elle soit ignorée du 
commettant qui a pris l'initiative. ( V. t. 2, n* 57. ) 

Au deuxième cas, la vente n'existe pas moins. L'ache- 
teur ignore, il est vrai, quel peut être, chez le vendeur, 
]b prix courant de la chose dont il a fait la commande; 
mw, s'il ne connaît point ce prix courant^ il en suppose 
l'existence, et consent à contracter sous la seule garantit 
de la bonne foi du correspondant. Il ne manquerait au 
contrat une des choses nécessaires pour qu'il existe, que 
sd le prix courant n'existait pas. En un mot, c'est comme 
si l'acheteur avait ditt J'achète pour k prix gue vùus 
vendez communément aux autres. Or, nous verrons bîeu- 
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tôt ( t. 4, ch. 2, § 2 ) qu'une telle.promesse engage: 
Valet venditio quanti communiter vendatur (Casareg*, 
Disc. 44, n* 57). 

Par conséquent, dans l'un et l'autre cas, texpéditim 
une foiS'faite^ l'acheteur n'est plus à temps de révoquer 
sa commande. 

Mais pourquoi le peut-il jusqu'alors? Puisque l'accord 
est parfait sur la chose et le prix, d'où me vient cette fa- 
culté de le résoudre arbitrairement? C'est que, outre mon 
consentement à la vente, ma lettre contient le mandat de 
nCexpédier la chose, et que cet croire accepté forme un 
contrat inhérent à la vente elle-même. Or, deux conven- 
tions, dont l'une inhère à l'autre et eii est la condition, 
sont indivisibles ; et , comme le mandat est essentielle- 
ment révocable aussi longtemps et autant qu'il n'a pas 
reçu son exécution (V. n"* 268), la révocation de mon 
achat est l'effet nécessaire de là révocation' de mon 
mandat. 

Au reste, la vente contractée par commande sur 
xmprix courant remis et reçu a beaucoup d'affinité avec 
la promesse de vendre, laquelle sera l'objet d'observations 
particulières. On y explique jusqu'à quel point le vendeur 
lui-même se trouve lié. 

348. — Enfin, une troisième espèce de vente peut être 
traitée entre absents. C'est un marché qui se fait sur prix 
offert ou demandé par lettre, et à débattre par la corres- 
pondance : V. g. : « J'apprdhds que vous cessez vos expé- 
« ditions pour la côte de Coromandel. Voulez-vous 
100,000 fr. de votre corvette la Jolie Fanny ?» 
Ou bien : • Je suis résolu à me retirer de la pêche des 
« cétacées : mon brick r Espadon vous copvient-il poui' 
« 80,000 fr. ? » 



a 
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Or, il n'en est plus de cette vente comme de celles trai- 
tées par commande , en conformité d'un prix courant. 
Dans les marchés de cette espèce , dès que la chose e3|t 
sortie des magasins du vendeur, la vente et le mandat sont 
également irrévocables. Mais l'espèce présente ne sup- 
pose pas plus de mandat que d'expédition. Elle en exclut 
ridée , ou du moins ne pourrait-elle admettre que l'idée 
d'un mandat conditionnel , puisque le prix est encore en 
débat. Le contrat ne sera donc formé qu'à, l'instant oit 
l'auteur, soit de l'offre, soit de la demande et même, Ip 
cas échéant, de la dernière modification proposée, en aura, 
connu l'acceptation. Jusqu'à ce temps , rien de définitif; 
libre à chacun de se rétracter (V. t. 1, chap. 3, § 3). 

Entre la vente de cette espèce et les deux espèces qui^ 
précèdent, la différence est considérable : par exemple*, 
si je vous mande de Paris à Strasbourg d'acheter paur 
mon compté, au prix du cours, 400 sacs de houblon et de 
les tenir à ma disposition, une seule démarche de votre, 
part, l'eussiez-vous faite à mon insu, pour parvenir îu 
l'exécution de ce mandat, en implique l'acceptation, et,, 
iîntre autres engagements, celui de l'exécuter in tempore- 

Cependant, au lieu d'acheter sur place, ce qui vous 
était facile, et voulant, v. g. , favoriser un ami de Luné- 
ville, vous lui demandez par lettre les 400 sacs livrables 
sous tel délai, au même prix que celui de votre résidence. 
Peu de jours après, votre ami vous répond que c'est 
marché conclu. Mais, au départ de la malle-poste, in- 
formé qu'une hausse va se déclarer, il part lui-même 
en toute hâre, arrive chez vous et vous dit : « Je vous ai 
« mandé ce matin que nous étions d'accord ; mais, ré- 
« flexion faite, tenez pour non avenue ma lettre qu'on 
« vous remettra tout à l'heure. » On peut blâmer ce 
T. m. ao 
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correspondant : non omne quodlicèt honestum est; itms 
il est dans son droit, Pour lui donc le profit de la hausse, 
et pour vous la perte, car vous aurez à m'en tenir compte. 
Vous avez commis une faute. Il fallait acheter sans re- 
tard, puisque vous en aviez la possibilité : . Mora statim 
committitur ex eo quàd qiiis habuerit facidtatem agendi 
et non egit (V.t. 2, n* 264). 

Mais, lorsque le marché se traite à prix débattu par \a 
correspondance, plus de rétractation possible du moment 
où Tauteur soit de la demande, soit de l'offre, en a connu 
l'acceptation ; l'avis qu'il en reçoit met le dernier sceau 
à l'existence du contrat* 

Dans notre dernière espèce, remarquons-le bien, il 
n'y a d'autre vendeur que l'ami de Lunéville ; vous èles 
acheteur à son égard, et, par rapport à moi, commis- 
sionnaire pour acheter. Or l'on conçoit aisément, mutatis 
mutandisj une faute analogue à la vôtre dans l'exécution 
d'un mandat pour vendre, et, par suite de cette faute, la 
même responsabilité. 
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